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OBSERVATIONS 


CONCERNANT 


LES  CITATIONS  DES  ARRETS  ET  DES  AUTEURS, 
ET  LES  TABLES. 


I  I.  Cet  ouvrage  renvoie,  pour  l'indication  des  arrêts,  soit  au  recueil 

K  de  MM.  Devilleneuve  et  Caretle,  soit  à  celui  de  MM.  Dalloz,  soit  au 

j^  Journal  du  Palais.  Mais,  afin  de  rendre  les  recherches  aussi  promptes 

'^  et  aussi  sûres  que  possible  pour  tous  ceux  qui  ne  possèdent  que  l'un 

^"  de  ces  trois  recueils  de  jurisprudence,  les  arrêts  sont,  en  outre,  indi- 

t  qués  par  leurs  dates  et  par  les  noms  des  parties,  ce  dernier  mode  de 

j,^  citation  étant  de  tous  le  plus  commode  et  le  plus  certain. 

^  Le  recueil  de  Devilleneuve  et  Garette  est  ainsi  indiqué  :   Dev.   — 

\  Celui  de  MM.  Dalloz  :  D.  —  Le  Journal  du  Palais  :  J.  du  P. 


II.  Les  différents  auteurs  sont  cités  par  l'indication  du  volume  et 
du  numéro,  soit  de  l'ouvrage  lui-même,  soit  de  la  page,  lorsqu'il  n'y 
a  point,  de  numéros. 


Les  citations  de  Delvincourt  se  rapportent  à  l'édition  de  1819;  de 
Touiller,  à  l'édition  de  1830,  et  aux  notes  de  M.  Duvergier  sur  l'édi- 
tion de  18^6;  de  Duranton,  à  l'édition  de  I8kk. 


II  OBSERVATIONS. 

III.  Deux  tables  se  trouvent  à  la  fin  de  chaque  volume. 

La  première  est  une  table  des  matières  dans  l'ordre  oi  elles  sont 
traitées  ; 

La  seconde,  ime  table  numérique  des  articles  du  Gode  Napoléon, 
qui,  par  ses  renvois  aux  pages  et  aux  numéros  du  volume  où  chacun 
des  articles  est  expliqué,  facilite  les  recherches  et  fait,  en  quelque 
sorte,  l'ofiice  d'un  commentaire. 
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GODE  NAPOLÉON 


LIVRE  DEUXIEME. 


TITRE    QUATRIÈME. 

DES  SERVITUDES   OU   SERVICES  FONCIERS, 
CHAPITRE  II  (suite). 

DES  SERVITUDES  ÉTABLIES  PAR  LA  LOI, 

SECTION  III. 

DES  VUES  SUR   LA  PROPRIÉTÉ   DU  VOISIN. 

SOMMAIRE. 

527.  —  Exposition. 

528.  —  Delà  distinction  qu'il  faut  faire,  soit  entre  les  jours  et  les  vues^ 
soit  entre  les  différentes  espèces  de  vues. 

529.  —  Division. 

530.  —  A.  Du  cas  où  le  mur,  dans  lequel  on  pratique  des  ouvertures, 
est  placé  sur  la  ligne  séparative  des  deux  héritages.  —  Quid,  si  ce 
mur  est  mitoyen? 

531.  —  Suite.  " 

532.  —  Quid,  si  le  mur  placé  sur  la  ligne  séparative  des  héritages  est 
non  mitoyen? 

533.  —  Suite.  —  Il  faut  d'abord  que  ces  ouveitures  soient  à  fer  maillé 
et  à  verre  dormant. 
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533  6»s.  —  Quid,  si  les  ouvertures  étaient  seulement  formées  avec  des 
châssis  mobiles? 

53ii, Suite.  —  Il  faut,  en  second  lieu,  que  les  ouvertures  soient  pra- 
tiquées à  une  certaine  hauteur.  —  Quid,  si  les  héritages  coutigus  ne 
sont  pas  de  niveau? 

53^*  bis.  —  Suite.  —  Quid,  en  ce  qui  concerne  les  soupiraux  des 
caves? 

535.  —  Quid,  si  l'ouverture  est  destinée  à  éclairer  un  escalier? 

536.  —  La  distance  exigée  par  l'article  667  doit  se  mesurer  à  partir  du 
sol  du  rez  de-chaussée  ou  du  plancher  des  étages  supérieurs  jusqu'au- 
dessus  des  appuis  des  ouvertures. 

537.  —  Le  maître  du  mur  est  libre  de  donner  aux  ouvertures  qu'il  y 
pratique,  telles  dimensions  en  hauteur  et  en  largeur  que  bon  lui 
semble. 

538.  —  Si  le  propriétaire  d'un  mur  non  mitoyen  avait  souffert  que  le 
voisin  y  adossât  son  bâtiment,  pourrait-il  encore  y  pratiquer  des  ou- 
vertures? 

539. — Le  copropriétaire  d'un  mur  mitoyen  peut  pratiquer  des  jours  dans 
la  partie  du  mur  qu'il  a  exhaussée  s  ;ul  et  à  ses  frais? 

5^0.  —  Le  voisin  qui  ne  peut  pas  s'opposer  à  ce  que  le  maître  du  mur 
y  pratique  des  jours  conformément  aux  articles  676  et  677,  peut-il 
néanmoins,  de  son  côté;  planter  ou  bâtir  de  manière  à  obstruer  ces 
jours? 

541.  —  Suite.  —  Peut-il  les  faire  boucher,  après  avoir  acheté  la  mi- 
toyenneté du  mur? 

542.  —  Suite. 

542  bis.  —  Les  articles  676  et  677  seraient-ils  applicables  au  cas  où 
le  propriétaire  ferait  garnir  les  ouvertures  pratiquées  dans  son  mur, 
de  verres  dépolis,  qui  ne  permettraient  pas  de  voir  dans  le  fonds 
voisin? 

543.  —  B.  Du  cas  où  le  mur,  n'étant  point  placé  sur  la  ligne  séparative 
des  d(  ux  héritages,  ne  se  trouve  pourtant  point  à  la  distance  requise 
par  les  articles  678  et  679,  pour  qu'il  soit  permis  d'y  pratiquer  des 
vues  droites  ou  obliques. 

544.  —  G.  Du  cas  où  le  maître  du  mur  peut  avoir  le  droit  d'y  pratiquer 
des  vues  proprement  dites,  des  fenêtres  d'aspect,  droites  ou  obliques. 
—  Division. 

545.  —  1"  Que  faut-il  entendre  par  ces  mots  :  vues  droites  et  vues  obli- 
ques? 

546.  —  Faut-il,  pour  qu'il  y  ait  vue  oblique,  que  le  fonds  sur  lequel  on 
prétend  que  la  vue  s'exerce,  fasse  saillie  en  retour  d'équerre  sur  la 
façade  du  mur  ou  de  la  maison  où  la  lenètre  est  pratiquée?  —  Ou 
peui-il  y  avoir  vue  oblique,  lorsque  les  deux  fonds  sont  situés  sur  le 
même  alignement? 

547.  —  Doit-on  considérer  comme  vue  droite,  celle  qui  s'exerce  sur  le 
fonds  voisin,  du  côé  d'un  balcon  ou  d'une  saillie,  lorsque  la  fenêtre 
ou  la  porte  qui  donne  sur  le  balcon,  n'est  elle-même  qu'une  vue 
oblique? 

548.  —  Doit-on  considérer  comme  vue  oblique,  dans  le  cas  où  les  deux 
fonds  sont  placés  sur  le  même  alignement,  la  vue  que  l'un  des  proprié- 
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taires  pourrait  exercer  sur  le  fonds  de  l'autre,  au  moyen  d'un  balcon 
ou  d'une  saillie  quelconque? 

549.  —  Quid^  si  le  mur  dans  lequel  on  veut  pratiquer  des  fenêtres,  forme 
un  angle  aigu  avec  la  liu'-ne  de  séparation  des  deux  héritages? 

550.  —  Qaid,  s'il  forme  avec  cette  ligne  un  angle  obtus  ? 

551.  —  De  la  hauteur  et  de  la  largeur  des  fenêtres,  au  moyen  desquelles 
s'exerce  les  vues  droites  ou  obliques. 

551  bis.  —  Les  articles  678  et  679  sont-ils  applicables  aux  portes  ou  ou- 
vertures d'accès? 

552.  —  2°  De  quelle  manière  se  calcule  la  distance  prescrite  par  les  ar- 
ticles 678  et  679  pour  les  vues  droites  ou  obliques? 

553.  —  Que  signiflent  ces  mots  ;  balcons  ou  autres  semblables  saillies? 

554.  —  Suite. 

555.  —  Gomment  doit  être  déterminée  la  lign(  séparative  des  héritages 
considérée  comme  l'autre  poinl;  extrême  de  la  distance? 

556.  —  Suite.  —  Du  cas  où  les  deux  fonds  sont  séparés  par  une  clôture 
intermédiaire. 

557.  —  Suite.  —  Du  cas  où  la  clôture  intermédiaire  est  mitoyenne. 

558.  —  Suite.  —  Quid,  si  le  mur  sépa'"atif  n'était  pns  mitoyen,  lorsque 
les  vues  ont  été  établies,  et  si  le  voisin  en  achète  ensuite  la  mi- 
toyenneté? 

559.  —  Suite. 

560.  —  3'  Dans  quels  cas  les  articles  678,  679  sont-ils  applicables?  — 
Faut-il  distinguer  entre  les  héritages  clos  ou  non  clos,  entre  les  villes 
ou  les  campagnes? 

561 .  —  Suite.  —  Faut-il  distinguer  entre  les  lieux  où  la  clôture  est  forcée 
et  ceux  où  l'on  ne  peut  pas  être  contraint  de  se  clore  ?  —  Par  exem- 
ple, le  propriétaire  d'un  par^;  contigu  à  un  pré  ou  à  une  terre  labou- 
rable, est-il  soumis  à  rap;)lication  des  articles  678,  679? 

562.  —  Les  vues,  dont  le  Gode  s'occupe,  ne  sont-elies  que  celles  qui 
éclairent  des  appartements?  —  Quid,  des  vues  pratiquées  dans  de 
simples  murs  de  séparation  ou  de  clôture? 

563.  — Les  articles  678,  679,  sont-ils  applicables  entra  deux  fonds  qui 
sont  séparés  par  un  espace  intermédiaire?  —  Exposition. 

564.  —  A.  Du  cas  où  l'espace  intermédiaire  appartient  à  un  tiers. 

565.  —  B.  du  cas  où  c'est  un  terrain  commun  aux  deux  voisins. 

566.  —  G.  Du  cas  où  c'est  une  voie  publique. 

567.  —  Suite.  —  Quid,  en  ce  qui  concerne  les  vues  droites  ou  obliques, 
que  l'on  peut  se  pro.urer  sur  le  fonds  du  voisin,  au  moyen  de  balcons 
ou  autres  avancements  établis  en  saillie  sur  la  voie  publique,  avec  la 
permission  de  l'autorité  municipale  ? 

568.  —  Quid,  s'il  existe,  entre  les  vues  droites  ou  obliques  et  l'héri- 
tage voisin,  un  mur  qui  dépasse  la  hauteur  où  ces  vues  sont  ou- 
vertes? 

569.  —  Suite. 

570.  —  Quid,  si  les  vues  ne  donnent  que  sur  le  toit  du  bâtiment  voi- 
sin? 

571.  —  Quid,  si  les  vues  étant  pratiquées  dans  le  toit  lui-même,  ne  re- 
gardent que  le  ciel? 

672.  —  De  la  nature  et  de  la  forme  des  diflférents  ouvrages  à  l'aide  des- 
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quels  la  vue  peut  s'exercer,  relativement  à  la  question  de  savoir  s'ils 
rentrent  daos  la  classe  de  ceux  que  la  loi  soumet  à  l'observation  des 
dislances. 

573.  —  Suite. 

57^.  —  Suite. 

575.  —  Suite.  —  Du  cas  où  les  deux  héritages  limitrophes  sont  de  hau- 
teur in(''gale. 

576.  —  Suite. 

577.  —  ko  Le  voisin  peut  avoir  perdu  le  droit  d'invoquer  l'application 
des  articles  678,  679  ;  et  cette  servitude  peut  résulter  d'un  titre,  de  la 
destination  du  père  de  famille,  ou  de  la  prescription. 

578.  —  A.  Du  cas  où  la  servitude  de  jour,  de  vue  ou  de  prospect,  est 
établie  par  un  titre. 

579.  —  B.  Du  cas  où  cette  servitude  résulte  de  la  destination  du  père  de 
famille. 

580.  —  C.  Du  cas  où  c'est  par  prescription  que  la  servitude  de  jour  ou 
de  vue  a  été  établie. 

581.  —  Suite. 

582, —  Suite.  —  Observation  générale. 

583.  —  Quid,  si  un  propriétaire  ayant  ouvert  des  vues  à  la  distance 
prescrite  par  les  articles  678  et  679,  le  voisin  acquérait  ensuite  la 
propriété  de  la  distance  intermédiaire  entre  les  vues  et  la  ligne  origi- 
nairement séparative  des  deux  héritages? 


527.  —'  La  vue,  qui  s'exerce  d'un  terrain  nu  sur  les 
héritages  limitropbeS;,  est  tout  à  fait  libre  sans  doute; 
mais,  dans  ce  cas  du  moins,  on  ne  peut  pas  voir  sans 
être  vu;  et  puis,  comme  on  n'est  pas  toujours  dehors  et 
qu'on  ne  peut  pas  rester  exposé  aux  intempéries  de  l'air, 
cette  vue  est  nécessairement  discontinue  et  plus  ou  moins 
intermittente. 

Mais  il  en  est  autrement,  lorsque  la  vue  s'exerce  par 
des  ouvertures  pratiquées  dans  un  mur;  il  n'y  a  pas  alors 
de  réciprocité;  les  personnes  cachées  par  ce  mur  peuvent 
voir  furtivement  dans  les  héritages  voisins,  sans  être 
elles-mêmes  aperçues;  et,  en  outre,  si  le  mur  soutient 
un  bâtiment,  la  vue  devient,  en  quelque  sorte,  perma- 
nente, puisqu'elle  peut  être  constamment  exercée  par  les 
personnes  qui  l'habitent. 

Ces  considérations  nous  paraissent  répondre  à  l'objec- 
tion que  l'on  a  déduite  de  ce  que  le  maître  du  mur,  qui 
aurait  pu  ne  pas  le  construire  et  qui  pourrait  toujours 
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rabattre,  semblerait  devoir  aussi  conserver  le  droit  de  le 
transpercer  et  d'y  ouvrir  telles  vues  qu'il  jugerait  conve- 
nables; d'autant  plus,  a-t-on  dit,  qu'au  lieu  d'étendre 
ainsi  la  vue  naturelle  qu'il  avait  sur  le  voisin,  il  l'a,  au 
contraire,  limitée  en  la  bornant  à  certains  points  (comp. 
Touiller,  t.  Il,  n°  519,  note  1). 

Mais  le  législateur  a  justement  compris  que  les  vues 
ainsi  pratiquées  prenaient  un  caractère  d'aggravation 
considérable  et  qu'elles  pouvaient  devenir  fort  gênantes 
pour  les  héritages  contigus;  aussi,  dans  l'intérêt  commun 
des  propriétaires,  non  moins  que  dans  l'intérêt  général 
de  la  société,  afin  de  prévbnir,  comme  disait  Coquille,  les 
animosités  et  les  fâcheries,  que  la  liberté  d'ouvrir  des  vues 
de  telle  façon  qu'il  leur  plairait,  pourrait  occasionner  entre 
les  voisins  (quest.  277),  il  est  intervenu  pour  réglemen- 
ter aussi,  sous  ce  rapport,  l'exercice  du  droit  de  pro- 
priété. La  plupart  des  coutumes  l'avaient  déjà  fait  ainsi 
autrefois,  et  particulièrement  la  coutume  de  Paris 
(art.  200,  202),  que  Coquille  {loc.  cit.)  n'hésitait  pas  à 
déclarer  plus  civile  et  plus  politique  que  sa  coutume  natale 
du  Nivernais,  dont  l'article  9  ides  Maisons  et  Servit, 
réelles)  permettait  à  chacun  d'ouvrir  dans  son  mur  telles 
vues  que  bon  lui  semblerait. 

o28.  —  Il  faut  distinguer,  dans  cette  matière^  les 
simples  jours  d'avec  les  vues  proprement  dites. 

Les  jours,  jMS  luminum,  sont  des  ouvertures  destinées 
seulement  à  éclairer  un  appartement,  mais  qui  n'ont  pas 
pour  but  de  procurer  le  moyen  de  voir  au  dehors  ; 
elles  donnent  passage  à  la  lumière,  à  la  clarté  du  ciel, 
ail  jour  enfin,  mais  non  point  à  la  vue,  ni  même  à  l'air 
extérieur. 

Les  vues,  au  contraire,  les  jours  d'aspect,  ne  luminibus 
officiatur,  sont  des  ouvertures  où  fenêtres,  pratiquées  de 
manière  à  laisser  entrer  l'air  du  dehors,  et  à  permettre 
d'avoir,  comme  disait  la  coutume  d'Orléans  (art.  229),  t/n 
regard  pé?iétratif  sur  l'héritage  d' autrui. 
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Celte  distinction  est  très-ancienne,  et  elle  est  puisée 
daps  la  nature  mt'me  des  choses;  il  faut  remarquer  pour- 
tant que  notre  Code  ne  l'a  pas  très-exaclement  formulée; 
car  la  section  m  de  notre  chapitre  comprend  sous  cette 
rubrique  :  des  Vues  sur  la  propriété  du  voisin,  les  simples 
jours  et  les  vues;  et  morne  les  articles  G7G  et  677  sem- 
blent employer  indifféremment,  comme  synonymes,  les 
mois  jours  ou  fenêtres....  fenêtres  ou  jours.  Mais  ce  n'e^t  là 
tout  au  plus  qu'une  confusion  dans  les  termes,  confusion 
que  l'on  rencontre  d'ailleurs  assez  souvent  dans  l'usage 
et  dans  le  style  même  des  conventions.  Quant  au  fond, 
les  articles  de  notre  section  établissent  eux-mêmes  très- 
nettement  la  différence  entre  les  deux  espèces  d'ouver- 
tures, que  la  doctrine  a  toujours  appelées  des  noms 
différents  àejour  et  de  vue  (comp.  L.  1G,  ff.  de  servit, 
prœd.  urban.;  Ç^ÇB^oWdi,  Tract,  de  servit,  urhan.  prœd., 
cap.  xxxni,  xxxvi;  Domat,  Lois  civ.,  liv.  I,  titre  xii, 
sect.  II,  n"  4;  voy.  toutefois  Caen,  10  janv.  1871,  Lé- 
veillé,  Rec.  de  Caen,  1871,  p.  89). 

Les  vues  elles-mênifis  se  subdivisent  en  deux  espè- 
ces; les  vues  ou  fenêtres  droites,  et  les  vues  ou  fenêtres 
obliques. 

On  appelle  vues  droites  ou  fenêtres  d'aspect,  celles  qui 
sont  pratiquées  dans  un  mur  parallèle  à  la  ligne  sépara- 
tive  des  deux  héritages;  vues  obliques  ou  de  côté,  celles 
qui  se  trouvent  dans  un  mur  perpendiculaire  à  cette 
ligne  et  formant  un  angle  droit  ou  à  peu  près  avec  elle. 

C'est  d'après  ces  différentes  distinctions  que  notre 
Code  a  réglé,  comme  nous  allons  l'exposer,  l'exercice  du 
droit  d'ouvrir  des  jours  ou  des  vues  sur  les  héritages 
voisins  (m/m,  n"  545). 

529.  —  Il  convient,  pour  se  bien  rendre  compte  des 
disposition**  de  notre  Code  sur  ce  sujet,  de  distinguer 
trois  sortes  de  murs  ; 

A.  Les  murs,  qui  sont  placés  sur  la  ligne  séparative 
des  deux  héritages; 
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B.  Ceux  qui,  sans  être  placés  sur  la  ligne  séparative, 
ne  S3  trouvent  pas  à  la  distance  de  l'héritage  Yoidn,  re- 
quise par  les  articles  678  et  679,  pour  qu'il  soit  permis 
d'y  avoir  des  vues  droites  ou  obliques; 

C.  Les  murs  enfin,  qui  sont  placés  à  la  distance  requise 
par  ces  articles. 

550.  —  A.  Lorsque  le  mur  est  placé  sur  la  ligne  sé- 
parative  des  deux  fonds,  il  faut  distinguer  s'il  est  mitoyen 
ou  s'il  appartient,  au  contraire,  exclusivement,  à  celui 
qui  veut  y  pratiquer  des  ouvertures. 

Dans'le  premier  cas,  nous  savons  déjà  qu'aux  termes 
de  l'article  675  : 

ce  L'un  des  voisins  ne  peut,  sans  le  consentement  de 
«  l'autre,  pratiquer  dans  le  mur  mitoyen  aucune  fenêtre 
«  ou  ouverture,  en  quelque  manière  que  ce  soit,  même 
«  à  verre  dormant.  » 

La  prohibition  est  donc  ici  absolue  ;  et  il  en  résulte  t 

V  Que  la  nécessité  du  consentement  de  la  part  du  voi- 
sin est  alors  de  rigueur,  et  qu'il  ne  pourrait  pas  y  être 
suppléé,  comme  dans  les  cas  prévus  par  l'article  662, 
par  les  moyens  que  cet  article  indique. 

2"  Qu'elle  s'applique  partout  et  dans  tous  les  cas,  non- 
seulement  à  la  ville,  et  lorsque  le  copropriétaire  du 
mur  mitoyen  a,  de  son  côté,  un  appartement,  une  cour 
ou  un  jardin,  mais  aussi  à  la  campagne,  et  lors  même 
qu'il  n'y  aurait  de  l'autre  côté  que  des  terrains  vagues  et 
la  rase  campagne  (comp.  Pardessus,  t.  I,  n**  209;  Tau- 
lier, 1. 11,  p.  410,  411). 

C'est  qu'en  effet  le  texte  absolu  de  notre  article  675 
n'est  pas  seulement  fondé  sur  ce  motif,  que  le  copro- 
priétaire d'une  chose  commune  n'y  peut  pas  faire 
d'innovation  sans  le  consentement  des  autres,  d'après 
la  maxime  :  In  pari  causa  melior  est  causa  prohibentis ; 
car  nous  savons  que  précisément  cette  maxime  ne  s'aj»- 
plique  pas,  au  moins  dans  toute  son  étendue  ordinaire, 
aux  copropriétaires  d'un  mur  mitoyen;  le  motif  de  l'ar- 
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ticle  G75  n'est  pas  non  plus  déduit  de  la  gêne  et  de  l'in- 
commodité qui  résulteraient,  pour  l'un  des  coproprié- 
taires du  mur  mitoyen,  des  ouvertures  que  l'autre  y 
pratiquerait;  car  ces  ouvertures  peuvent  être  prati- 
quées par  le  propriétaire  dans  le  mur  qui  lui  appar- 
tient exclusivement;  la  vraie  raison  de  cette  défense 
absolue  déciétée  par  l'article  675,  c'est  que  telle  n'est 
pas  la  destination  naturelle  et  ordinaire  de  mur  mitoyen 
supra,  n"  414;  or,  cette  raison-là  est  absolue,  et  se  pré- 
sente partout  avec  la  même  force.  Ajoutons  que  le  droit, 
pour  l'un  des  propriétaires,  de  percer  le  mur  xl'outrc 
en  outre,  ne  serait  pas  conciliable  avec  le  droit  qui  ap- 
partient à  l'autre,  de  choisir  précisément  le  même  endroit 
où  l'ouverture  serait  faite,  pour  y  appuyer  ou  adosser 
quelque  ouvrage. 

t551.  —  Mais  le  copropriétaire  du  mur  mitoyen  pour- 
rait, bien  entendu,  consentir  à  ce  que  son  coprop  iétaire 
ouvrît  des  jours  ou  même  des  fenêtres  dans  le  mur  com- 
mun; et  il  est  clair  qu'il  grèverait  ainsi  son  héritage 
d'une  véritable  servitude,  puisqu'il  le  placerait  en  de- 
hors du  droit  commun,  et  dans  un  état  d'infériorité  et 
d'asservissement  vis  à-vis  de  l'héritage  voisin. 

Cette  servitude  de  jour  étant  continue  et  apparente, 
pourrait  certainement  aussi  être  acquise  par  prescrip- 
tion (art.  690). 

Mais  pourrait-elle  résulter  de  la  destination  du  père  de 
famille?  Question  délicate  que  nous  avons  déjà  examinée 
{supra,  n"  371). 

i>52.  —  L'hypothèse  où  le  mur,  placé  sur  la  ligne  sé- 
parative  des  héritages,  appartient  néanmoins  exclusive- 
ment à  l'un  des  voisins,  est  réglée  par  les  articles  676 
et  677  en  ces  termes  : 

Article  676  :  «  Le  propriétaire  d'un  mur  non  mitoyen 
«  joignant  immédiatement  l'héritage  d'autrui,  peut  pra- 
«  tiquer  dans  ce  mur  des  jours  ou  fenêtres  à  icr  maillé  et 
«  verre  dormant. 
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«  Ces  fenêtres  doivent  être  garnies  d'un  treillis  de  fer, 
«  dont  les  mailles  auront  un  décimètre  (environ  trois 
«  pouces  huit  lignes)  d'ouverture  au  plus,  et  d'un  châs- 
«  sis  à  verre  dormant.  » 

Article  677  :  «  Ces  fenêtres  ou  jours  ne  peuvent  être 
«  établis  qu'à  vingt-six  décimètres  (huit  pieds)  au-des- 
«  sus  du  plancher  ou  sol  de  la  chambre  qu'on  veut  éclai- 
«  rer,  si  c'est  à  rez-de-chaussée,  et  à  dix-neuf  décimè- 
«  très  (six  pieds)  au-dessus  du  plancher  pour  les  étages 
«  supérieurs.  » 

Voilà  bien  les  simples  jours,  jus  îuminum. 

D'une  part,  on  n'aurait  pas  pu,  sans  beaucoup  d'in- 
convénients, interdire  absolument  à  un  propriétaire  de 
pratiquer  aucune  ouverture  dans  le  mur  qui  lui  appar- 
tient exclusivement,  et  lui  enlever  ainsi  le  moyen,  sou- 
vent très-utile,  d'en  tirer  du  jour  aân  d'éclairer  un  ap- 
partement ou  un  escalier. 

D'autre  part,  il  ne  fallait  pas  non  plus  que  ces  ouver- 
tures donnant  immédiatement  sur  le  fonds  du  voisin, 
pussent  compromettre  sa  sûreté  ou  sa  tranquillité;  et  il 
importait  de  veiller  à  ce  que  ces  ouvertures  ne  pussent 
pas  permettre,  soit  de  s'introduire  chez  lui,  soit  de  jeter 
dans  sa  propriété  des  résidus  ou  immondices  quelcon- 
ques, soit  enfin  d'y  exercer  des  vues  curieuses  et  indis- 
crètes. 

Il  s'agissait  de  faire  ici  la  part  de  chacune  de  ces  con- 
sidérations et  de  concilier,  dans  une  juste  mesure,  les 
intérêts  des  deux  voisins  ;  et  telle  est,  en  effet,  le  but 
que  se  proposent  nos  articles  676  et  677. 

St>o>.  —  Deux  conditions  sont  requises 

D'abord,  il  faut  que  les  ouvertures,  que  le  maître  exclu- 
sif du  mur  y  pratique,  soient  à  fer  maillé  et  à  verre  dor- 
mant (art.  676); 

A  fer  maillé,  c'est-à-dire  qu'elles  doivent  être  garnies 
d'un  treillis  de  fer,  dont  les  mailles  aient  au  plus  un 
décimètre  environ  (environ  trois  pouces  huit  lignes); 
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A  verre  dormatit,  c'est-à-dire  que  le  ctiussis  dans  le- 
quel le  verre  est  placé,  doit  être  arrêté  à  perpétuelle  de- 
meure dans  le  mur,  de  manière  à  ne  pouvoir  pas  s'ou- 
vrir   scellé  en  plaire  ou  chaux,  disaient  les  coutumes 

de  Paris  (art.  20»),  et  d'Orléans  (art.  230). 

Il  ne  suffirait  donc  pas  de  placer,  dans  les  ouvertures, 
des  châssis  battants  simplement  cloués;  car  les  clous 
pourraient  être  enlevés  à  l'intérieur,  ou  même  cesser, 
par  la  seule  action  du  temps,  de  retenir  suffisamment  le 
châssis  (comp.  Caen,  trib.  civil,  25  mars  1840,  Le 
Gallier,  Rec.  de  Caen,  t.  IV,  p.  105;  Desgodets,  sur  l'ar- 
ticle 201  de  la  coût,  de  Paris). 

553  bis.  —  L'existence  de  châasis  mobiles  à  des  jours 
présentant  d'ailleurs  toutes  les  autres  conditions  pres- 
crites par  les  articles  676,  677,  suffirait-elle  pour  leur 
donner  le  caractère  de  vues  droites,  susceptibles  d'être 
acquises  par  prescription  et  pouvant  faire  obstacle  au 
droit  du  propriétaire  voisin  d'acquérir  la  mitoyenneté  du 
mur  dans  lequel  ces  jours  sont  pratiqués? 

Cette  question  a  été  résolue  négativement  par  le  tribu- 
nal civil  de  la  Seine  : 

«  Attendu  que  si  les  jours,  dont  il  s'agit  au  débat,  ne 
réunissent  pas  toutes  les  conditions  ordinaires  des  jours 
de  souffrance,  il  est  constant  qu'ils  présentent  cette  seule 
différence  que,  au  lieu  d'être  à  verre  dormant,  ils  sont 
établis  sur  châssis  mobiles  ouvrant  intérieurement  ;  qu'ils 
n'offrent  donc  pas,  à  la  hauteur  où  ils  sont  pratiqués, 
des  fenêtres  d'aspect,  mais  de  simples  moyens  d'aération; 

«  Attendu  qu'une  pareille  modification,  quelque  pré- 
cieuse qu'elle  puisse  être  pour  celui  à  qui  elle  profite, 
n'est  pas  tellement  apparente  qu'elle  ait  dû  nécessaire- 
ment frapper  les  yeux  du  voisin  et  qu'elle  puisse  être 
considérée  dès  lors  comme  une  entreprise  sur  sa  pro- 
priété.... »  (22  a-ril  1857,  Bressu,  Gateltedes  Tribunaux 
du  11  juin  1857.) 

Cette  décision  nous  paraît  bien  rendue,  surtout  en 
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raison  de  cette  circonstance  que  le  jugement  constate,  à 
savoir  :  que  le  voisin  avait  pu  ignorer  que  le  châssis  était 
mobile  et  que  dès  lors  la  servitude,  que  l'on  prétendait 
avoir  acquise  contre  lui  par  prescription,  n'était  pas  ap- 
parente (voy.  aussi  Pau,  20  nov.  1865,  Gassané,  I)ev. 
1866,  II,  284). 

354.  —  Il  faut,  en  second  lieu,  que  ces  jours  soient 
établis  à  une  hauteur  telle  qu'ils  ne  puissent  pas  procu- 
rer des  vues  faciles  et  indiscrètes  sur  le  voisin,  c'est-à- 
dire  à  vingt-six  décimètres  (huit  pieds)  au-dessus  du 
plancher  ou  sol  de  la  chambre  qu'on  veut  éclairer,  si 
c'est  à  rez-de-chaussée,  et  à  dix-neuf  décimètres  (six 
pieds)  au-dessus  du  plancher  pour  les  étages  supérieurs. 

Cette  condition  peut  donner  lieu,  dans  certains  cas,  à 
quelques  difncultés  d'application. 

Ainsi,  d'abord,  il  arrive  quelquefois  que  les  terres  des 
deux  héritages  contigus  ne  sont  pas  de  niveau.  Faut-il 
alors  que  les  huit  pieds  de  hauteur  au  rez-de-chaussée  se 
trouvent  également  de  chaque  côté  au-dessous  des  ou- 
vertures! Supposez,  par  exemple,  que  le  rez-de-chaussée 
de  l'héritage  sur  lequel  le  mur  est  bâti,  soit  à  six  pieds 
au-dessous  du  rez-de-chaussée  de  l'héritage  voisin;  le 
maître  du  mur  pourra-t-il  y  pratiquer  des  jours  à  la  hau- 
teur de  huit  pieds,  calculée  à  partir  du  rez-de-chaussée 
de  son  propre  sol? 

La  négative  paraît  avoir  été  enseignée  autrefois  (comp. 
Desgodets  etGoupy,  sur  l'article  200  de  la  coût,  de  Paris; 
Merlin,  Rép.,  v°  Vue,  §  3,  n"  3);  et  elle  a  encore  été  sou- 
tenue sous  l'empire  de  notre  Code  (Touiller,  t.  Il,  n°526). 

Nous  croyons  toutefois  qu'il  est  plus  conforme  aux 
textes  nouveaux  et  au  but  que  la  loi  se  propose,  de  dé- 
cider qu'il  suffit  que  la  hauteur  exigée  par  la  loi  existe 
du  côté  de  celui  qui  veut  ouvrir  des  jours,  lors  même 
qu'elle  ne  se  trouverait  pas  du  côté  du  voisin.  Notre  ar- 
ticle 677  est.  en  effet,  très-précis  à  cet  égard;  il  n'exige 
la  hauteur  de  huit  pieds  qïx' au-dessus  du  plancher  ou  sol 
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de  la  chambre  qu'on  veut  éclairer,  et  il  semble,  en  effet, 
que  le  voisin  est  alors  suffisamment  garanti,  quoique  les 
ouvertures  n'aient  pas,  de  son  côté,  la  hauteur  fixée  par 
l'article  677;  car  cette  hauteur  n'étant  requise  que  pour 
empêcher  le  maître  du  mur  de  voir  indiscrètement  chez 
lui,  il  suffit,  pour  remplir  ce  but,  qu'elle  existe  de  son 
côté  (comp.  Delvincourt,  1. 1,  p.  1G3,  notel  ;  Pardessus, 
t.  I,  n"  210;  Duvergier,  sur  Touiller,  t.  il,  n"  526,  note 
1  ;  Taulier,  t,  II,  p.  411). 

S54  bis.  —  Celte  solution  peut  nous  être  de  quelque 
secours  pour  déciier  encore  une  autre  difficulté  du  même 
genre,  à  savoir  :  si  l'article  676  s'oppose  à  ce  que  le 
maître  du  mur  y  pratique  les  soupiraux  de  ses  caves  à 
une  hauteur  moindre  que  celle  fixée  par  l'article  677? 

Si  la  voûte  de  la  cave  avait  assez  d'élévation  pour  que 
l'ouverture  du  soupirail  se  trouvât  à  huit  pieds  au-des- 
sus du  sol  même  de  la  cave,  il  résulte  de  ce  que  nous 
venons  de  dire  (supra,  n"  58A),  que  le  voisin  ne  pourrait 
pas  se  plaindre,  lors  même  qu'il  n'y  aurait  pas  au-dessus 
de  son  propre  sol  une  égale  hauteur. 

Mais  il  n'est  pas  toujours  possible  de  donner  aux  voû- 
tes des  caves  assez  d'élévation,  pour  que  les  £:oupiiaux, 
qui  s'ouvrent  sur  le  fonds  voisin,  soient  établis  à  la  hau- 
teur prescrite  par  l'article  677  ;  et  alors,  on  ne  saurait 
nier  que  notre  article  paraît  bien  s'opposer  à  ces  ouver- 
tures. Pourtant,  la  gêne  trèb-grande  qui  résulterait  de 
cette  interdiction  pour  les  propriétaires  de  caves,  et  le 
défaut  absolu  d'intérêt,  le  plus  souvent,  de  la  part  du 
voisin,  à  réclamer  contre  ces  sortes  d'ouvertures,  contre 
ces  vues  de  terre^  comme  on  les  appelle  (Merlin,  Rép.,  v" 
Fwe,  §  1),  ces  motifs  ont,  pour  ainsi  dire,  fait  intro- 
duire, dans  la  pratique,  une  sorte  de  modification  ou 
plutôt  d'interprétation  restrictive,  sous  ce  rapport,  de 
notre  artic'e  677;  et  la  vérité  est  que  cet  article,  dans  les 
limites  qu'il  apporte  au  droit  du  propriétaire  de  faire  des 
ouvertures  dans  le  mur  qui  lui  appartient  exclusivement, 
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ne  s'occupe  que  des  ouvertures,  qui  seraient  faites  afin 
d'éclairer  des  chambres  placées  au  rez-de-chaussée^  c'est- 
à-dire  au-dessus  du  rez-de-terre,  à  fleur  de  terre;  il  ne 
paraît  pas  dès  lors  applicable  aux  ouvertures  qui  sont 
faites  pour  éclairer  des  voûtes  au-desson.s  du  rez-de- 
chaussée;  et  nous  concevons  que  cet  argument  soit  ad- 
mis, lorsqu'en  effet  un  propriétaire  réclame,  sans  aucun 
intérêt  véritable  pour  lui-même,  la  suppression  d'un 
soupirail,  qui  peut  être  fort  utile  à  son  voisin  (comp. 
Pardessus,  t.  I,  n°  210;  Taulier,  t.  II,  p.  412). 

35o.  —  L'hypothèse,  très-fréquente,  où  l'ouverture 
a  pour  but  d'éclairer  un  escalier,  dont  les  marches  se 
trouvent  le  long  du  mur  dans  lequel  on  la  pratique,  est 
plus  facile  à  régler. 

On  s'accorde  généralement  à  reconnaître  que  les  ou- 
vertures doivent,  dans  ce  cas,  suivre  la  direction  ascen- 
dante de  l'escalier,  de  manière  que  la  hauteur  légale  soit 
toujours  observée  à  partir  de  chacune  des  marches  qui 
sont  au-dessous  des  vues  ;  et  l'article  677  l'exige,  en  efiet, 
ainsi;  car  il  ne  faut  pas  qu'à  aucune  place,  l'ouverture 
soit  établie  à  une  hauteur  inférieure  à  celle  qu'il  exige; 
d'où  l'on  doit  conclure  que  si  la  base  de  l'ouverture 
pratiquée  dans  le  mur,  au  lieu  de  suivre  la  direction  as- 
cendante de  l'escalier,  était  tout  à  fait  horizontale,  elie 
devrait  avoir  la  hauteur  fixée  par  la  loi,  dans  sa  partie 
correspondante  avec  le  point  le  plus  élevé  de  l'escalier 
(comp.  Caen,  trib.  civ.,  25  mai  1840,  Le  Gallier,  Rec. 
de  Caen,  t.  IV,  p.  105;  Duranton,  t.  V,  n"  405;  Par- 
dessus, t.  I,  n"  218;  Taulier,  t.  II,  p.  412). 

d56.  —  La  distance  exigée  par  notre  article  677  doit, 
bien  entendu,  se  mesurer  à  partir  du  sol  ou  rez-de-chaus- 
sée, ou  du  plancher  des  étages  supérieurs  jusqu'au-des- 
sus des  appuis  ou  enseuillements  des  ouvertures  que  l'on 
veut  pratiquer;  et  il  n'y  a  pas  lieu,  sous  ce  rapport  de 
tenir  compte  de  la  grandeur  plus  ou  moins  élevée  de  ces 
ouvertures. 
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i>37.  —  Il  est  à  remarquer,  en  effet,  que  l'article  677, 
qui  détermine  la  distance  du  sol  à  partir  de  laquelle  les 
ouvertures  peuvent  être  établies,  ne  renferme  aucune 
prescription  relative  à  la  hauteur  ni  à  la  largeur  ou  à  1  é- 
vasement  de  ces  ouvertures  elles-mêmes.  Le  maître  du 
mur  est  donc  libre  de  leur  donner  telle  dimension  en 
hauteur  et  en  lar^^eur  que  bon  lui  semble;  l'intérêt  du 
voisin  a  paru  sulfisamment  garanti,  dès  que  ces  ouver- 
tures, si  hautes  et  si  évasées  qu'elles  puissent  être,  ne 
sont  établies  qu'à  la  distance  du  sol  ou  du  plancher  des 
étages  supérieurs,  que  l'article  677  a  fixée  (conip.  Desgo- 
dets, sur  l'article  201  de  la  coût,  de  Paris;  Touiller,  t.  II, 
n"  525;  Pardessus,  t.  I,n°210;  Marcadé,  art.  677;  Tau- 
lier, t.  Il,  p.  412;  Zachariœ,  t.  II,  p.  59). 

558.  —  On  a  supposé  le  cas  où  le  propriétaire  d'un 
mur  non  mitoyen  aurait  souffert  que  le  voisin  y  adossât 
son  bâtiment;  et  on  a  demandé  si,  dans  cette  hypothèse, 
le  maître  du  mur  aurait  encore  le  droit  d'y  pratiquer  des 
ouvertures,  conformément  aux  articles  676  et  677. 

Si  le  maître  du  mur  avait  perdu  le  droit  de  contraindre 
le  propriétaire  de  la  maison  à  la  démolir,  el  si  son  mur 
se  trouvait  ainsi  grevé  de  la  servitude  oneris  ferendi, 
nous  croyons  bien  que  la  conséquence  équitable  pourrait 
en  être  qu'il  aurait,  en  même  temps,  perdu  le  droit  d  ou- 
vrir des  jours,  qui  donneraient  directement  dans  les  ap- 
partements du  voisin. 

Mais  s'il  pouvait  faire  démolir  le  bâtiment,  qui  aurait 
été,  sans  droit,  appuyé  sur  son  mur,  il  est  clair  qu'il 
n'aurait  pas  perdu  le  droit  d'y  pratiquer  des  jours;  seu- 
lement, il  paraîtrait  convenable  qu'il  demandât,  en  effet, 
la  démolition  du  bâtiment,  avant  de  faire  lui-même  dans 
son  mur  des  ouvertuies,qui,en  l'état,  pénétreraient  dans 
les  appartements  mêmes  du  voisin  (comp.  de  Bézieux, 
liv.ll,  chap.  VI,  §3;  Pardessus,  t.  I,  n"  210). 

559.  —  Nous  avons  vu  déjà  que  lorsqu'un  des  copro- 
priétaires du  mur  mitoyen  l'a  fait  exhausser  seul  et  à  ses 
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frais,  il  est  seul  aussi  propriétaire  de  l'exhaussement,  et 
qu'il  peut  en  conséquence  y  pratiquer  des  jours,  confor- 
mément aux  articles  676  et  677  {supra,  n°  408). 

540.  —  Quel  est,  à  {'encontre  du  voisin,  l'effet  des 
jours  ainsi  pratiqués  dans  le  mur,  par  celui  qui  en  est 
propriétaire  exclusif?  Le  voisin  qui  ne  peut  pas  s'opposer 
à  ce  qu'ils  soient  ouverts,  peut-il  néanmoins,  de  son 
côté,  planter,  bâtir,  etc.,  de  telle  sorte  que  les  jours  se 
trouvent  obstrués  en  tout  ou  en  partie  ? 

L'affirmative  est  incontestable. 

Lors  même  que  l'on  considérerait,  avec  Pardessus, 
que,  dans  la  rigueur  du  principe  du  droit  de  propriété, 
il  ne  devrait  pas  être  permis  à  celui  dont  le  bâtiment  joint 
immédiatement  l'héritage  d'un  autre,  d'y  faire  des  ouver- 
tures, pour  quelque  nécessité  que  ce  fût  (t.  I,  n°  202),  il 
faudrait  reconnaître,  ainsi  que  le  fait  le  savant  auteur 
lui-même  (n"  210),  que  la  loi  qui  lui  accorde  cette  fa- 
culté, n'impose  à  l'héritage  coutigu  aucune  servitude,  et 
que  ce  sont  là  de  simples  jours  de  tolérance,  qui  laissent 
au  voisin  le  plein  exercice  de  son  droit  de  propriété. 

Mais  ce  point  de  vue  n'est  pas,  suivant  nous,  le  véri- 
table; et  nous  pensons,  au  contraire,  que  le  propriétaire 
exclusif  du  mur  aurait  eu,  d'après  les  principes  géné- 
raux, le  droit  de  pratiquer  dans  son  mur  telles  ouvertures 
qu'il  aurait  voulu,  si  le  législateur  n'avait  pas,  sous  le 
nom  de  servitude  légale,  apporté  une  restriction  à  ce 
droit;  car,  en  tant  qu'un  propriétaire  ne  fait  que  trans- 
percer son  mur,  il  exerce  son  droit  de  propriété  sur  sa 
propre  chose  et  chez  lui.  C'est  donc  dans  cette  restriction 
que  consiste,  suivant  nous,  ici  la  servitude  légale;  elle 
affecte  le  droit  du  propriétaire  exclusif  du  mur;  mais 
quant  au  propriétaire  du  fonds  voisin,  la  loi  ne  lui  ayant 
imposé,  de  son  côté,  aucune  restriction,  la  conséquence 
en  est  évidemment  qu'il  conserve  dans  toutesaplénitude, 
l'exercice  de  son  droit  de  propriété. 

C'est  que,  en  effet,  dans  tout  ceci,  la  vérité  est  qu'il 
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n'y  a  de  servitude  ni  d'un  cuté  ni  de  l'autre;  il  n'y  a 
qu'un  règlement  général  sur  l'exercice  du  droit  du  pro- 
priété; aussi,  les  jours  sont-ils  alors  pratiqués  jure  do- 
minii  et  non  pasjwre  servilulis;  ce  sont  des  jours  de  cou- 
tume et  non  pas  des  jours  de  servitude,  comme  disent  fort 
exactement  les  anciens  auteurs,  qui  n'ont  pas  manqué  de 
faire  cette  distinction. 

Le  maître  du  mur  ne  fait  donc  qu'user  de  son  droit 
de  propriété,  en  y  ouvrant  des  jours  dans  les  conditions 
déterminées  par  les  articles»  676  et  677;  mais  pareille- 
ment aussi,  le  voisin  ne  fera  qu'user  de  son  droit  de 
propriété,  en  plantant  ou  en  bâtissant,  dussent  les  jours 
du  voisin  en  être  obstrués  :  in  suo  pariete  potest  quis  fenes- 
Iras  facere,  vicino  etiam  invito;  vicinus  contra  œdijicando 
cas  obscurare  potest  (Wolf,  Jus 7ia«., part.  V,  §  1 30 1  ;  ajout. 
L.  9,  ff.  de  servit.;  L.  8  et  9,  Coà.  de  servit,  et  aqua;  Des- 
godets, sur  l'article  200  de  la  coutume  do  Paris,  n"  4;- 
Toullier,  t.  Il,  n"  518;  Demante,  t.  II,  532  bis,  III;  Du- 
caurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n"  317). 

o4i.  —  Nous  avons  même  reconnu  qu'indépendam- 
ment de  toute  intention  de  planter  ou  de  bâtir,  le  voisin 
pouvait,  en  achetant  la  mitoyenneté,  se  procurer  ainsi  le 
moyen  de  faire  boucher  les  jours,  que  le  propriétaire  ex- 
clusif du  mur  y  avait  pratiqués,  conformément  aux  ar- 
ticles 675  et  677  (comp.  art.  675;  supra,  n°  369). 

Il  nous  a  paru  que  le  même  droit  appartenait  au  co- 
propriétaire du  mur  mitoyen,  à  l'égard  des  jours  qui  au- 
raientété  pratiqués  danslexhaussement  auquel  il  n'aurait 
pas  contribué  d'i'bord,  et  dont  il  acquerrait  ensuite  la 
mitoyenneté  {supra,  n"'  375  et  408). 

Il  n'y  a  pas  lieu,  non  plus,  dans  ce  dernier  cas,  de 
distinguer  si  le  copropriétaire  qui  achète  la  mitoyenneté, 
veut  ou  ne  veut  point  bâtir.  11  est  vrai  que  cette  distinc- 
tion avait  été  autrefois  admise;  et  le  motif  en  était  même 
assez  spécieux  :  le  mur  mitoyen,  disait-on,  peut  avoir, 
suivant  ea  hauteur,  deux  destinations  différentes;  il  sert 
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à  la  clôture  des  héritages  contigus  jusqu'à  la  hauteur  or- 
dinaire de  celte  clôture:  il  est  tout  simple  alors  que  le 
voisin  qui  acquiert  la  mitoyenneté,  puisse  faire  boucher 
les  jours  qui  existent  jusqu'à  cette  hauteur;  car  autre 
ment  il  ne  serait  pas  clos  ;  mais  au-dessus  de  cette  hau- 
teur, l'acquéreur  de  la  mitoyenneté  n'a  pas  d'intérêt  à 
faireboucher  lesjours  que  l'autre  voisin  a  pratiqués  dans 
le  mur,  s'il  ne  veut  pas  lui-même  bâtir;  ces  jours  en  effst 
n'empêchent  pas  le  mur  mitoyen  de  remplir  sa  destination. 

Mais  déjà,  dès  1670,  l'ancienne  jurisprudence  avait 
proscrit  cette  distinction,  qui  ne  serait  certainement  pas 
non  plus  admissible  sous  notre  droit  nouveau  (comp. 
Goupy  sur  Desgodets,  art.  200  de  la  coût,  de  Paris,  n"  1 9  ; 
supra,  n"'  375  et  408). 

o42.  —  En  reconnaissant  au  voisin  le  droit  de  plan- 
ter ou  de  bâtir  contre  les  ouvertures  pratiquées  par  le 
maître  exclusif  du  mur,  ou  de  les  faire  simplement  bou- 
cher en  achetant  la  mitoyenneté,  nous  supposons,  bien 
entendu,  qu'il  n'est  pas  tenu  d'ailleurs  de  les  souffrir 
jure  servitutis.  Telle  est  la  conséquence  nécessaire  des 
principes  que  nous  venons  d'exposer  (comp.  Zachariœ 
t.  II,  p.  58;  Demante,  t.  II,  n"  532  bis,  Ilï;  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n°  317). 

Et  encore,  faut-il  rappeler  que  la  prescription,  dans  ce 
cas^  ne  saurait  être  invoquée  par  le  propriétaire  exclusif 
du  mur  pendant  tout  le  temps,  si  long  qu'il  soit,  qu'il 
n'aurait  eu  ses  jours  que  jure  dominii  et  conformément 
aux  articles  676,  677;  c'est  là  une  proposition  que  nous 
avons  déjà  démontrée  (supra,  n°*  3TI,  372,  373). 

542  bis.  Les  articles  676  et  677  seraient-ils  appli- 
cables au  cas  où  le  propriétaire  ferait  garnir  les  ouver- 
tures pratiquées  dans  son  mur,  de  verres  dépolis,  qui  ne 
permettraient  pas  de  voir  dans  le  fonds  voisin? 

Serait-il  nécessaire  alors  que  ces  ouvertures  fussent 
garnies  d'un  treillis  de  fer,  et  surtout  qu'elles  fussent 
placées  à  la  hauteur  déterminée  par  l'article  677  ? 
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Ce  point  nous  paraît  délicat  ;  et  on  pourrait  prétendre, 
avec  beaucoup  de  force,  qae  les  ouvertures  ainsi  garnies 
peuvent  être  placées  à  toute  hauteur;  car  le  but  essentiel 
de  la  loi,  dans  les  dispositions  qui  nous  occrpent,  est 
d'empêcher  que  les  ouvertures  pratiquées  par  un  pro- 
priétaire dans  son  mur,  ne  lui  permettent  de  voir  dans 
le  fonds  voisin,  d'y  jeter  des  objets  quelconques,  ou  de 
s'y  introduire  ;  or,  une  ouverture  garnie  d'un  verre  dé- 
poli et  dormant,  qui  ne  peut  pas  s'ouvrir,  ne  permet  ni 
la  vue,  ni  le  jet  des  immondices,  ni  l'introduction  des 
personnes  ;  donc  elle  ne  se  trouve  pas  sous  l'application 
de  nos  articles  ;  et  la  vérité  est  qu'elle  ne  constitue 
qu'une  sorte  de  clôture,  plus  mince  seulement  et  plus 
fragile  que  les  clôtures  ordinaires.  Il  est  vrai  qu'une  sé- 
paration en  verre  permet  d'entendre  facilement  ce  qui 
se  passe  et  ce  qui  se  dit  chez  le  voisin  ;  mais  il  en  serait 
ainsi,  un  peu  plus  ou  un  peu  moins,  d'une  simple  cloi- 
son en  planches  très- minces;  et  d'ailleurs  ce  n'est  point 
là  l'inconvécient,  dont  nos  articles  ont  voulu  préserver 
les  propriétaires  voisins. 

Ce  raisonnement  serait,  à  notre  avis,  décisif,  s'il  était 
certain  que  la  vue,  en  effet,  ne  peut  pas  s'exercer  au 
moyen  des  verres  dépohs.  Mais  il  est  bien  rare  que  ces 
verres  ne  s'altèrent  pas  dans  un  temps  plus  ou  moins 
long,  et  qu'ils  ne  donnent  ainsi  passage  à  des  vues  in- 
discrètes, 

S45.  — B.  Supposons  maintenant  que  le  mur  ne  soit 
point  placé  sur  la  ligne  séparative  des  deux  héritages, 
mais  que  pourtant  il  ne  se  trouve  pas  non  plus  à  la  dis- 
tancede  Théritage  voisin,  requise  par  les  articles  678  et 
679,  pour  qu'il  soit  permis  d'y  pratiquer  des  vues  droi- 
tes ou  obliques  {supra,  n"  529). 

Quelles  espèces  d'ouvertures  le  propriétaire  du  mur  a- 
t-il,  dans  ce  cas,  le  droit  de  pratiquer? 

La  réponse  est  très-simple  : 

1)  est  clair  d'abord  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  des  vues 
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droites  ou  fenêtres  d'aspect  ni  des  Yues  obliques,  puis- 
que son  mur,  on  le  suppose,  ne  se  trouve  pas  séi  are  de 
l'héritage  voisin  par  la  distance  que  les  articles  678  et 
GT9  exigent  pour  l'ouverture  de  ces  sortes  de  vues. 

La  conséquence  en  est  donc  qu'il  a  seulement  le  droit 
d'y  pratiquer  des  jours  suivant  les  conditions  détermi- 
nées parles  articles  676  et  677. 

Voudrait-on  lui  refuser  même  ce  dernier  droit,  en  ob- 
jectant que  l'article  676  ne  l'accorde  qu'au  propriétaire 
d'un  mur  mitoyen  joignant  immédiatement  l'héritage 
d' autrui  ? 

Outre  qu'il  serait  impossible,  en  raison,  de  justifier 
une  telle  différence,  nous  croyons  que  cette  objection 
méconnaît  le  véritable  caractère  des  dispositions  de  nos 
articles.  D'après  les  principes  généraux  du  droit  de  pro- 
priété (art.  544),  le  maître  du  mur,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons déjà  dit  {supra^  n"  540),  aurait  le  droit  d'y  prati- 
quer telles  ouvertures  qu'il  jugerait  convenables,  puisque 
après  tout  il  n'agit,  en  cela,  que  sur  sa  chose  et  chez  lui. 
Les  dispositions  qui  réglementent  l'exercice  de  son  droit, 
ont  donc,  sous  ce  rapport,  vis-à-vis  de  lui,  un  caractère 
restrictif;  et  dès  lors,  la  règle  doit  être  qu'il  peut  prati- 
tiquer  des  ouvertures  dans  son  mur,  toutes  les  fois  qu'il 
n'en  est  pas  empêché  par  l'une  de  ces  restrictions;  or, 
on  ne  saurait  lui  opposer  ici  aucune  disposition  restric- 
tive de  ce  genre,  en  tant  qu'il  se  borne  à  ouvrir  de  sim- 
ples jours  dans  un  mur  qui  n'est  pas  séparé  du  voisin 
par  la  distance  requise  par  les  articles  678,  679;  car 
précisément,  ces  articles  n'exigeant  une  telle  distance 
que  pour  les  vues  ou  fenêtres  d'aspect,  droites  ou  obli- 
ques, ne  défendent  en  aucune  manière,  d'ouvrir  de  sim- 
ples jours  à  une  distance  moindre. 

L'article  676  s'applique  donc  a  fortiori  à  notre  hypo- 
thèse. 

S44.  —  G.  Reste  la  troisième  hypothèse,  celle  où  le 
maître  du  mur  peut  avoir  le  droit  d'y  pratiquer  des 
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vues  proprement  dites,  des  /end/res  d^aspccl,  droites  ou 

obliques. 

Elle  est  réglée  par  les  trois  derniers  articles  de  notre 
seclion,  qui  sont  ainsi  conçus  : 

Article  078  :  «  On  ne  peut  avoir  de  vues  droites  ou 
u  fenêtres  d'aspect,  ni  balcons  ou  autres  semblables  sail- 
«  lies,  sur  l'héritage  clos  ou  non  clos  de  son  voisin,  s'il 
«  n'y  a  dix-neuf  décimètres  (six  pieds)  de  distance  entre 
«  le  mur  où  on  les  pratique  et  ledit  héritage.  » 

Article  G79  :  «  On  ne  peut  avoir  des  vues  par  côté  ou 
«  obliques  sur  le  même  héritage,  s'il  n'y  a  six  décimé- 
«  très  (deux  pieds)  de  distance.  » 

Article  G80  :  '<  La  distance  dont  il  est  parlé  dans  les 
«  deux  articles  précédents,  se  compte  depuis  le  pare- 
«  ment  extérieur  du  mur  où  l'ouverture  se  fait,  et,  s'il  y 
«  a  balcons  ou  autres  semblables  saillies,  depuis  leur  li- 
ft gne  extérieure  jusqu'à  la  ligne  de  sépa -ation  des  deux 
«  propriétés.  » 

Nous  avons,  sur  cet  important  sujet,  à  examiner  les 
quatre  points  suivants  : 

l^'Dans  quels  cas  y  a-t-il  vue  droite?  et  dans  quels 
cas  vue  oblique  ! 

T  A  quelle  distance  du  fonds  voisin  les  vues,  droites 
ou  obliques,  peuvent-elles  être  établies?  et  de  quelle  ma- 
nière se  compte  la  distance? 

3°  Dans  quel  cas  cette  distance  doit-elle  être  observée  ? 

4"  Enfin,  que  faut-il  décider,  lorsque  des  vues,  droites 
.ou  obliques,  ont  été  établies  à  une  distance  du  fonds  voi- 
sin moindre  que  celle  prescrite  par  la  loi? 

«34o .  —  V  Nous  demandons  d'abord  ce  qu'il  faut  en- 
tendre par  ces  mots  :  vues  droites  et  vues  obliques. 

La  vue  droite,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  (supra, 
n°  528),  est  celle  qui  s'exerce  dans  un  mur  parallèle  à 
la  ligne  de  séparation  des  deux  héritages,  et  qui  permet 
à  l'observateur  de  voir  le  fonds  voisin  en  iace  et  gans 
fïire  aucun  mouvement  décote. 
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La  vue  oblique,  au  contraire,  l'oblige  à  se  tourner  de 
côté  et  à  porter  ses  regards  à  droite  ou  à  gauche,  pour 
voir  le  fonds  voisin;  c'est  celle  qui  s'exerce  dans  un  mur 
perpendiculaire,  ou  à  peu  près,  à  la  ligne  séparative  des 
deux  héritages. 

Il  est  évident,  d'après  cela,  que  c'est  la  position  res- 
pective des  héritages  voisins  qui  détermine  si  la  vue 
qui  s'exerce  sur  eux,  est  droite  ou  oblique;  et  la  même 
vue  peut-être  tout  à  la  fois,  ainsi  qu'il  arrive  souvent, 
droite  pour  l'un  et  oblique  pour  l'autre.  C'est  ainsi, 
par  exemple,  qu'une  fenêtre  qui  procure  une  vue  droite 
sur  le  fonds  situé  au  midi,  ne  procure  qu'une  vue  de 
côté  sur  un  autre  fonds  situé  au  levant,  et  réciproque- 
ment. 

546.  —  Faut-il,  pour  qu'il  y  ait  vue  oblique  dans  le 
sens  de  l'article  679,  que  le  fonds  sur  lequel  on  prétend 
que  la  vue  s'exerce,  fasse  saillie  en  retour  d'équerre  sur 
la  façade  du  mur  ou  de  la  maison,  oii  la  fenêtre  est  pra- 
tiquée ? 

Ou,  au  contraire,  peut-il  y  avoir  vue  oblique,  lors- 
que les  deux  fonds  sont  situés  sur  le  même  aligne- 
ment? 

Il  nous  paraîtrait  difficile  d'admettre  que  l'un  des  hé- 
ritages puisse  être  considéré  comme  ayant  une  vue  quel- 
conque, même  de  côté  sur  l'héritage,  lorsqu'ils  sont  pla- 
cés tous  les  deux  sur  le  même  alignement;  l'observateur 
alors  ne  voit,  en  effet,  d'aacune  manière  le  fonds  voi- 
sin, ni  directement,  ni  obliquement;  et  il  ne  pourrait 
l'apercevoir  qu'en  avançant  son  corps  en  dehors  de  la  fe- 
nêtre, et  en  prenant  ainsi  une  attitude  forcée  qui  n'est 
pas  celle  au  moyCii  de  laquelle  la  vue  est  destinée  à 
s'exercer;  nous  croirions  donc  qu'il  n'y  a  de  vue  obli- 
que qu'autant  que  la  propriété  voisine  fait  avance  en  re- 
tour d'équerre  sur  la  façade  où  l'ouverture  est  prati- 
quée, et  forme  ainsi,  avec  elle,  un  angle  plus  ou  moins 
prononcé  (comp.  Cass.,   16  janv.    1839,   Yalon-Moine; 
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Dev.,  1830,  I,  39'J;  Dijon,  13  mars  1840,  Valiot,  et  7 
mai  1847,  Deleschamps,  Dev.,  1847,  If,  605,  607; 
Goupy  et  Desgodets,  Eu^plic.  des  termes  d'archileclure,  v° 
Baie  ou  bée  de  coté;  Pardessus,  t.  I,  n"  204;  Zachaiiœ, 
t.  II,  p.  58;  Marcadé,  art.  678,  n"  1;  Taulier,  t.  II, 
p.  414). 

Ui7.  —  On  a  mis  en  question  si  l'on  doit  considérer 
comme  une  vue  droite  celle  qui  s'exerce  sur  le  fonds  voi- 
sin, du  côté  d'un  balcon  ou  d'une  saillie,  lorsque  la  fe- 
nêtre ou  la  porte  qui  donne  sur  le  balcon,  n'est  elle- 
même  qu'une  vue  oblique. 

On  pourrait  peut-être,  pour  la  négative,  invoquer  la 
définition,  qui  est  gf-néralement  admise,  des  vues  droi- 
tes, à  savoir  :  qu'elles  s'exercent  au  moyen  d'ouvertures 
pratiquées  dans  un  mur  parallèle  à  la  ligne  séparative  des 
deux  héritages;  or,  l'ouverture,  dans  notre  hypcthèse, 
est  pratiquée  dans  un  mur  perpendiculaire  à  cette  ligne  ; 
et  s'il  est  vrai  que  du  côté  du  balcon,  on  puisse  voir  di- 
rectement le  fonds  voisin,  ce  n'est  qu'à  la  condition  de 
sortir  de  l'appartement  et  de  se  placer  de  côté  sur  le 
balcon. 

Nous  n'hésitons  pas  toutefois  à  penser  que  le  côté. du 
balcon  ou  de  la  saillie  constitue,  dans  ce  cas,  une  vue 
droite. 

Tel  était  déjà,  dans  l'ancien  droit,  le  sentiment  de  Des- 
godeta,  qui  s'exprimait  en  ces  termes  : 

«  Un  balcon  qui  aurait  beaucoup  de  saillie  hors  du 
mur  où  il  serait  placé,  si  ce  mur  était  aboutissant  en  re- 
tour du  mur  de  séparation  des  héritages,  le  côté  de  ce 
balcon  serait  en  vue  droite  sur  l'héritage  voisin,  et  ne 
pourrait  pas  être  plus  près  de  six  pieds  de  la  ligne  qui 
sépare  les  héritages,  quoique  la  fenêa'e  ou  la  porte,  qui 
sortirait  du  balcon,  fût  baie  de  côté.  »  (Sur  l'article  202 
de  la  coutume  de  Paris,  n"  14.) 

Et  cette  solution  si  raisonnable  est  encore  aujourd'hui 
tout  à  fait  conforme  à  notre  article  679;  remarquons  bien 
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en  effet,  que  cet  article  considère  comme  vue  droite, 
toute  vue  qui  permet  d'apercevoir  de  face  le  fonds  voi- 
sin, soit  qu'elle  s'exerce  de  l'intérieur  de  l'appartement, 
soit  qu'elle  s'exerce  du  debors,  au  moyen  d'un  balcon 
ou  de  quelque  autre  saillie  semblable;  aussi,  lorsqu'il  y 
a  balcon  ou  autre  saillie,  la  distance  ne  se  compte-t-elle 
plus  à  partir  du  parement  extérieur  du  mur,  où  sont 
pratiquées  la  fenêtre  où  la  porte  qui  s'ouvrent  sur  le 
balcon,  elle  se  compte  à  partir  de  la  ligne  extérieure  du 
balcon  lui-même,  et  en  dehors  de  la  balustrade.  Cela 
posé,  il  nous  paraît  impossible  de  méconnaître  que  la  vue 
prise  du  côté  du  balcon  sur  le  fonds  voisin  constitue  une 
vue  droite,  puisque  la  loi  veut  que,  pour  mesurer  la 
distance,  on  se  place  à  la  ligne  extérieure  de  ce  balcon  ; 
or,  cette  ligne  extérieure  fait  directement  face  au  voisin  ; 
donc,  c'est  une  vue  directe  qui  en  résulte  (comp.  Cass,, 
16  janv.  1839,  Valon-Moine,  Dev.,  1839,  I,  399;  Toui- 
ller, t.  II,  n''522;  Duranton,  t.  V,  n°  413;  Pardessus, 
l.  I,  n"  207;  Taulier,  t.  II,  p.  416;  Marcadé,  art.  679, 
n"  1  ;  Zachariœ,  t.  II,  p.  59). 

548.  —  De  la  solution  qui  précède,  il  faut  conclure 
aussi  nécessairement,  et  par  les  mêmes  motifs  que  dans 
le  cas  où  les  deux  héritages  sont  placés  sur  le  même  ali- 
gnement, quoique,  en  règle  générale,  il  ne  puisse  exis- 
ter alors,  de  l'un  sur  l'autre,  aucune  vue  ni  droite  ni  de 
côté  {Supra,  n°  546),  on  devra  néanmoins  considérer 
comme  une  vue  oblique,  celle  que  l'un  des  propriétaires 
pourrait  exercer  sur  le  fonds  de  l'autre,  au  moyen  d'un 
balcon  ou  de  toute  autre  saillie,  qu'il  aurait  construit 
dans  son  mur;  car,  au  moyen  de  ce  balcon,  les  deux 
fonds  cessent  en  réalité,  sous  le  rapport  de  la  vue,  d'être 
placés  sur  le  même  alignement,  puisque  cette  saillie  pro- 
duit une  vue  oblique  en  retour  d'équerre.  On  objecterait 
vainement  que  l'article  679,  relatif  aux  vues  par  côté  ou 
obliques,  ne  parle  pas ,  comme  l'article  678,  des  balcons 
ou  autres,  semblables  saillies;  il  est  évident,  en  effet, 
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qu'il  s'y  applique  tout  aussi  bien  que  Tarticle  678  lui- 
même;  car  il  n'y  a,  entre  les  deux  cas,  aucun  motif  de 
différence;  et  c'est  ce  que  prouve  la  généralité  des  ter- 
mes de  l'article  080  (comp.  Ijijon,  13  mars  1840,  Val- 
lot  ;  et  7  mai  1847,  Deleschamps,  Dev.,  1847,  II,  605- 
607  ;  Zacharia3,  t.  II,  p.  59;  Selon,  n"  291). 

i>40  —  Il  peut  arriver  que  le  mur,  dans  lequel  on 
veut  pratiquer  des  fenêtres,  ne  soit  précisément  ni  paral- 
lèle ni  perpendiculaire  à  la  ligne  de  séparation  des  deux 
héritages,  mais  qu'il  forme  avec  cette  ligne  un  angle 
aigu,  de  telle  sorte  que  la  distance,  qui  les  sépare,  soit 
beaucoup  moins  grande  d'un  côté  que  de  l'autre. 

L'ouverture  alors  doit  être  pratiquée  de  manière  qu'elle 
se  trouve,  en  même  temps,  comme  vue  droite,  à  la  dis- 
tance de  dix-neuf  décimètres,  et  comme  vue  oblique,  à  la 
distance  de  6  décimètres  ;  il  faut,  en  effet,  qu'en  donnant 
une  vue  droite  à  la  distance  de  dix-neuf  décimètres,  elle 
ne  donne  pas  une  vue  oblique  à  une  distance  moindre  de 
six  décimètres,  et  qu'en  donnant  une  vue  oblique  à  une 
distance  de  six  décimètres,  elle  ne  donne  pas  une  vue 
droite  à  une  distance  moindre  de  dix- neuf  décimètres; 
en  un  mot,  la  possibilité  de  la  vue  droite  est  alors  sub- 
ordonnée à  la  possibilité  de  la  vue  oblique;  de  même 
que,  réciproquement,  la  possibilité  de  la  vue  oblique  est 
subordonnée  à  la  possibilité  de  la  vue  droite  (comp.  Des- 
godets sur  l'article  202  de  la  coutume  de  Paris;  Merlin, 
Rép.^  v"  Vue,  §  2,  n°  1  ;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rous- 
taing,  t.  II,  n"318). 

S 50.  —  Que  si  le  mur,  dans  lequel  on  veut  prati- 
quer les  fenêtres,  forme  seulement  avec  la  ligne  sépara- 
live  de  l'héritage  voisin  un  angle  obtus,  il  n'y  a  plus  lieu 
d'observer  la  distance  de  dix-neuf  décimètres  requise  pour 
lea  vues  droites  ;  car  la  fenêtre  ne  donnera  pas  alors  de 
vue  droite  sur  ce  fonds  ;  elle  ne  pourra  donner  que  des 
vues  obliques,  pour  lesauelles  la  distance  devra  être  de 
six  décimètres. 
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531.  —  Les  vues  droites  ou  obliques  s'exercent  au 
moyen  de  fenêtres  libres  et  ouvrmtes,  et,  comme  nous 
venons  de  le  dire,  de  balcons  et  autres  saillies  extérieures  ; 
elles  peuvent  être  placées  à  telle  élévation  du  sol  que  le 
propriétaire  du  mur  juge  convenable,  et  la  loi  n'en  limite 
pas  davantage  les  dimensions  en  hauteur  ni  en  largeur 
{supra,  n°  537). 

La  seule  condition  qu'elle  exige,  c'est  l'observation  de 
la  distance  que  nous  venons  de  déterminer. 

551  bis.  —  C'est  une  question  qui  peut  paraître  déli- 
cate et  sur  laquelle,  en  effet,  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence sont  encore  incertaines,  que  celle  de  savoir  si  les 
articles  678  et  679  sont  applicables  aux  portes  ou  ouvertu- 
res d'accès;  en  d'autres  termes,  si  le  propriétaire  d'un 
bâtiment  ou  d'un  mur  peut  y  ouvrir  une  porte,  sans  ob- 
server la  distance  de  dix-neuf  décimètres  ou  de  six  déci- 
mètres, suivant  que  la  porte  serait  droite  ou  oblique. 

Il  est  néanmoins  une  hypothèse  sur  laquelle  toutes  les 
opinions  doivent,  ce  me  semble,  s'accorder,  c'est  celle  où 
il  s'agit  d'une  porte  vitrée,  ou  plus  généralement  d'une 
porte  qui  serait  à  jour  dans  une  partie  quelconque,  de 
manière  à  permettre  à  la  vue  de  s'exercer  sur  l'héritage 
voisin  ;  il  nous  paraît  certain,  en  efîet,  que  la  porte,  dans 
de  telles  conditions,  constitue  aussi  une  véritable  fenêtre  ; 
car  elle  en  remplit  l'office,  puisqu'elle  sert  à  la  vue  aussi 
bien  qu'au  passage;  il  faudrait  donc  appliquer,  en  ce  cas, 
les  articles  678  et  679. 

Mais  au  contraire,  les  doutes  peuvent  être  sérieux, 
lorsqu'il  s'agit  d'une  porte  pleine  et  sans  imposte  don- 
nant jour. 

Et  il  existe,  en  effet,  une  opinion  recomjnandée  par 
d'imposants  suffrages,  d'après  laquelle  la  porte,  même 
ainsi  établie,  devrait  être  assimilée  à  une  fenêtre,  et  ne 
pourrait,  en  conséquence,  être  pratiquée  qu'à  la  distance 
prescrite  par  nos  articles  : 

«  Gon£idcrant  (dit  un  arrêt  de  la  Cour  de  Gaen),  qu'il 
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résulte  de  la  rédaction  môme  de  l'art.  G78,que  îcs  mots: 
fenêtres  ou  balcons  s'appliquent  aux  cas  les  plus  ordinai- 
res, mais  qu'ils  sont  purement  démonstratifs  et  ne  font 
aucun  obstacle  à  ce  que  toutes  les  ouvertures,  de  quel- 
que nature  qu'elles  soient,  pourvu  qu'elles  permettent 
de  voir  sur  l'héritage  du  voisin,  soient  soumises  à  la  mô- 
me règle;  —  que  si  une  porte,  par  sa  destination  princi- 
pale et  habituelle,  sert  d'accès  d'un  lieu  à  un  autre,  elle 
donne  en  même  temps  à  celui  auquel  elle  appartient  et 
aux  personnes  de  sa  maison,  la  faculté  de  voir  sur  l'hé- 
ritage voisin,  même  sans  être  vu,  et  que  dès  lors  elle  ne 
peut  être  ouverte  que  dans  les  conditions  déterminées 
par  l'article  078....»  (27   avril  1857,  Duhamel,  Dev., 

1858,  II,  178;  comp.  Orléans, 27  mai  1 858,  Carré,  Dev., 

1 859,  II,  36;  Bordeaux  23  juin  1 8G9,  Signât,  Dev,  1 870- 
2-46). 

Cette  doctrine  est  également  enseignée  par  Touiller  (t, 
U,  n-  562)  et  par  Pardessus  (t.  1,  n°  203).  M.  Curasson 
paraît  finalement  l'adopter  aussi,  quoique  avec  beau- 
coup d'hésitation  (t.  II_,  art.  6,  part.  I,  sect.  m,  n"*  72 
bis) . 

Nous  croyons,  pournotre  part,  que  la  doctrine  contrai- 
re est  beaucoup  plus  juridique  : 

1  "  La  règle  qui  doit  ici  nous  servir  de  point  de  départ, 

y    c'est  que  le  propriétaire  a  le  droit  de  disposer  de  sa  cho- 

j     se  de  la  manière  la  plus  absolue  et  d'en  tirer  tous  les  ser- 

I     vices  qu'elle  peut  i.i  rendre;  les  servitudes  légales  sont, 

à  ce  point  de  vue,  des  restrictions  qu'il  n'est  pas  permis 

d'étendre. 

Or,  soit  d'après  les  termes  de  la  loi,  soit  d'après  ses 
motifs,  soit  d'après  l'exacte  appréciation  de  la  nature  des 
faits  eux-mêmes,  il  nous  paraît  qu'une  porte  pleine  ne 
saurait  êire  considérée  comme  une  fenêtre. 

D'aprh  les  termes  de  la  loi  :  en  effet,  l'article  688  dis- 
tingue positivement  la  servitude  de  vue,  qu'il  déclare 
continue,  d'avec  la  servitude  de  passage,  qu'il  déclare 
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I  àudordinue  ;  de  même  que  l'article  C89  distingue  um  fe- 
nêtre d'avea  une  porte  {infra,  n"  719)  ;  or,  les  articles  678 
et  679  ne  s'appliquent  qu'aux  vues  ou  fenêtres  d'aspect 
(notez  ce  mot,  qui  prouve  qu'il  s'agit  d'une  ouverture 
faite  exprès  pour  regarder  I),  aux  balcons  ou  autres  sem- 
blables  saillies;  et  les  teriiiçs  des  articles  678  et  679  pa- 
raissent surtout  décisifs,  quand  on  les  compare  à  ceux 
de  l'article  675,  qui,  lorsqu'il  s'agit  d'un  mur  mitoyen, 
défend  d'y  pratiquer  aucune  fenêtre  miouverlure,  en  quel- 
que manière  que  ce  soit;  il  est  remarquable  que  le  mot 
ouverture  ne  se  trouve  pas,  au  contraire,  dans  l'article 
678,  à  la  suite  du  mot  :  fenêtre: 

D'après  les  motifs  de  la  loi:  en  effet,  ce  que  le  législa- 
teur a  voulu  rf^glementer  dans  les  articles  678  et  679, 
,  c'est  l'exercice  de  la  vue  sur  l'héritage  du  voisin,  c'est-à- 
dire  de  la  vue  proprement  dite,  s'exerçant,  comme  servi- 
tude continue,  au  moyen  d'ouvrages  dont  la  destination 
est  de  la  procurer  d'une  façon  principale  et  permanente  j 
mais  évidemment,  suivant  nous,  il  n'a  pas  songé  à  cette 
vue  accidentelle  et  momentanée  que  peut  procurer  une 
porte,  lorsqu'elle  est  ouverte. 

P     Enfin  nous  diè-ons  que  le  législateur,  n'a  fait,  en  cela, 

^  que  la  plus  exacte  appréciation  de  la  nature  des  faits  eux- 
mêmes;  car,  après  tout,  dans  la  simple  vérité  du  fait, 
une  porte  n'est  pas  une  fenêtre  î  Et  si  une  fenêtre  est  faite 
pour  procurer  la  vue,  il  en  est  tout  autrement  d'une  por- 
te ;  on  ne  regarde  pas,  on  ne  se  propose  pas  de  regarder 
par  une  porte  pleine  ;  on  passe,  on  entre  et  ou  sort,  voilà 
tout  !  elle  n'est  qu'un  moyen  d'accès  ;  c'est  là  sa  destina- 
tion principale  et  esoeollelle  ;  et  les  inconvénients  qui 
peuvent  en  résulter,  poïiî  Iss  Toisins,  de  la  vue  acciden- 

\  telle  et  momentanée  qu'elle  permet  d'exercer  sur  eux, 

lorsqu'elle  est  ouverte,  ne  sont  que  secondaires  et  n'of- 

:  frent  certes  pas,  à  beaucoup  près  la  même  gravité  que 

;  ceux  qui  résultent  de  l'établissement  d'une  fenêtre. 

^     2"  S'il  était  vrai  que  les  articles  678  et  679  fussent 
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/applicables  aux  portes  pleines,  il  faudrait  dire  nécessaire- 
'  ment,  dans  ce  système,  que  les  portes  doivent  être  con- 
sidérées comme  des  vues,  c'est-à-dire  comme  des  servi- 
tudes continues,  à  Véga.1  des  fenêtres,  d'après  l'article  G88  ; 
et  que,  par  suite,  l'existence  d'une  porte  pleine  ouvrant 
même  directement  sur  l'héritage  du  voisin,  serait  suscep- 
tible d'engendrer  l'action  possessoire  et  la  prescription, 
d'après  l'article  690  ; 

Or,  on  ne  saurait  aller  jusqu'à  une  telle  assimilation, 
sans  violer  tous  les  textes  et  sans  confondre  tous  les  prin- 
cipes (comp.  Cass.,  7  juil.  1 852,  Sicard,  D.,  1852, 1,  167}  ; 
V  Donc,  il  est  manifeste  que  l'on  ne  peut  pas  considérer 
une  porte  comme  donnant  droit  de  vue  à  l'égal  d'une  fe- 
nêtre. 

3°  Ajoutons  enfin  que  l'ouverture  d'une  porte  est  suf- 
lisamment  justifiée  par  la  nécessité  où  se  trouve  le  pro- 
priétaire d'un  bâtiment  ou  d'un  mur,  d'accéder  au  ter- 
rain qu'il  a  laissé  au  delà  de  son  bâtiment  ou  de  son 
mur,  et  par  le  droit  qui  lui  appartient,  apparemment,  d'y 
accéder;  et  aujourd'hui  que  la  servitude  de  tow  d'é- 
chelle n'existe  plus,  ce  droit  peut  lui  être  très-nécessaire 
pour  faire  les  réparations  de  son  mur  ou  de  son  bâtiment 
(yoy.  le  1. 1,  n°'  422,  423).  11  est  vrai  que  la  doctrine 
que  nous  combattons  lui  permet  de  s'ouvrir  un  passage 
sur  le  terrain  qu'il  a  laissé  au  delà  de  son  mur  «  en  prati- 
quant, au  moyeu  de  petits  murs  latéraux,  dans  l'intérieur 
de  son  clos,  une  porte  qui  alors  ne  serait  établie  qu'à 
dix-neuf  décimètres  de  distance  de  l'héritage  voisin.» 
(Curasson,  loc.  supra.)  Mais  cet  expédient  singulier  n'est, 
à  notre  avis,  nullement  nécessaire  ! 

Nous  comprendrions  que  Ton  considérât  comme  une 
fenêtre  une  porte,  même  pleine,  qui  s'ouvrirait  de  l'ap- 
partement d'un  étage  supérieur  sur  un  balcon  ou  autre 
semblable  saillie;  car,  en  pareil  cas,  cette  prétendue 
porte  ne  serait  qu'un  moyen  d'exercer  la  vue  sur  le  balcon. 
Mais  une  vraie  porte,  dont  la  destination  est  unique- 
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ment  de  donner  accès  au  propriétaire  sur  son  propre 
terrain^  nous  ne  saurions  admettre  qu'elle  puisse  être 
considérée  comme  une  fenêtre,  pour  laquelle  la  distance 
prescrite  par  les  articles  678  et  679  doive  être  observée 
(comp.  Caen,  2  mars  1853,  Pimor,  Dev.,  1858,  II,  180; 
Montpellier,  14  nov.  1856;,  Salesses,  Dev.,  1857,11,  81). 
Il  s'agissait,  dans  ces  espèces,  d'une  porte  ouverte  sur  un 
terrain  commun,  mais  les  arrêta  n'en  sont  pas  moins  mo- 
tivés en  termes  absolus  et  applicables  à  tous  les  cas  {voy. 
aussi  Merlin,  Répert.  de  jurisprucL,  \°  Tour  de  V échelle^ 
§  3,  n**  2;  et  les  observations  de  M.  Biauzon  dans  le/îec., 
Dev.,  1858,  II,  177,  note  1  et  2  ;  ajout.  Agen  23  juin 
1864,  Vidal  ;  Bordeaux,  23  décemb.  1863,  Couprie; 
et  16  juin  1864;  Simon,  Dev.  1864,  II,  163-164.  Voy. 
toutefois,  Gass.  26  juin  1865,  Couprie,  Dev.  1865,  I, 
339;  Remie pratique  de  Droit  français,  t.  XXXII,  p.  548, 
article  de  M.  Léon  Dayras). 

oo2.  —  Et  maintenant,  de  quelle  manière  se  mesure 
cette  distance  ? 

Évidemment,  tout  l'espace  dont  elle  se  compose,  doii; 
être  pris  sur  le  terrain  de  celui  qui  veut  pratiquer  la  vue, 
de  manière  que  cette  vue  n'atteigne  jamais  une  portion 
quelconque  du  fonds  voisin  qu'après  la  distance  prescrite, 
distance  dont  les  deux  points  extrêmes  doivent  être,  en 
conséquence,  d'une  part,  celui  où  la  vue  commence  à 
s'exercer  ;  d'autre  part,  celui  où  commence  le  fonds  sur 
lequel  elle  s'exerce.  Telle  est  la  règle. 

S'iigit-ilde  vues  droites? Rien  déplus  simple;  la  dis- 
tance se  calculera  soit  depuis  le  parement  extéi^ieur  du  mur 
où  l'ouverture  se  fait,  soit,  lorsqu'il  y  a  balcons  ou  autres 
semblables  saillies,  depuis  leur  ligne  extérieure  jusqu'à 
la  ligne  de  séparation  des  deux  propriétés  (art.  680).  Le 
point  de  départ  est  le  parement  extérieur  du  mur,  ou  la 
ligne  extérieure  du  balcon  ;  car  c'est  de  ce  point  que  la 
vue  pénètre  chez  le  voisin. 

S'agit-il  de  vues  obliques  ?  A  s'en  tenir  à  la  lettre  de 
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l'article  080,  qui  renvoie  aux  deux  articles  précédents 
(678  et  679),  il  faudrait  encore,  dans  ce  cas,  compter  la 
distance  depuis  le  parement  extérieur  du  miiroù  l'ouver- 
ture se  fait  ;  mais  il  est  manifeste  que  cette  rédaction  n'est 
pas  exacte,  et  que  l'article  680  ne  peut  s'appliquer 
qu'aux  vues  droites.  La  distance  de  six  décimètres  pour 
les  vues  obliques  doit,  au  contraire,  se  compter  à  partir 
de  l'arCte  du  jambage  delà  fenêtre  ou  croisée  ;  autrement, 
on  arriverait  à  cet  inadmissible  résultat,  que  la  plupart 
des  vues  de  côté  seraient  interdites  ;  car  elles  seraient 
impossibles,  à  quelque  distance  d'ailleurs  qu'elles  fussent 
placées  de  l'héritage  voisin,  si  le  mur  où  elles  seraient 
pratiquées  n'en  était  pas  lui-même  séparé  par  une  distan- 
ce de  six  décimètres.  Peu  importe  d'ailleurs  la  proximité 
ou  même  la  contiguïté  du  mur;  il  ne  s'agitque d'éloigner 
à  une  certaine  distance  la  vue  elle-même  ;  et  c'est  dès 
lors  du  point  où  cette  vue  s'exerce  que  la  distance  doit 
être  comptée.  Aussi  bien,  telle  était  la  règle  autrefois  ob- 
servée ;  et  il  est  impossible  d'admettre  que  les  législateurs 
nouveaux  aient  voulu  s'en  départir  (comp.  Bourjon,  c/es 
5emf.,  part.  II,  chap.  xn,  sect.  i,  n"'  3,  4;  arrêtés  des  23 
février  1651  et  27  août  1661,  cités  par  Desgodets,  sur 
l'article  202  de  la  coût,  de  Paris,  n"*  5  et  suiv.  ;  Pardes- 
sus, t.  I,  n"  200  ;  Zachariœ,  t.  IL  p.  59  ;  Duranton,  t.  V, 
11°  41 3;  Taulier,  t.  II,  p.  415). 

15-55. —  Ces  mots  de  notre  articles  679  :  balcons  ou 
autres  semblables  saillies,  ne  doivent  évidemment  s'en  ■ 
tendre  que  des  ouvrages  avancés,  qui  ont  pour  but  de  faci- 
liter l'exercice  des  vues:  balustrades,  terrasses  ou  autres 
de  ce  genre;  car  il  est  ici  question  c/es  vues  sur  la  propriété 
du  voisin. 

Ils  ne  sauraient  donc  s'appliquer  aux  autres  espèces  de 
saillies,  telles  que  corniches,  corbeaux,  ni  à  l'avancement 
d'un  toit  qui  ne  procurerait  aucune  vue,  et  à  l'égard 
desquels  il  suffit  qu'ils  ne  s'avancent  pas  sur  le  fonds 
voisin  j  et  s'il  y  avait  aussi,  dans  le  même  mur  où  se  trou- 
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vent  ces  sortes  d'ouvrages,  des  fenêtres  d'aspect,  la  dis- 
tance ne  devrait  toujours  se  compter  qu'à  partir  du  pare- 
ment extérieur  du  mur  où  ces  fenêtres  seraient  pratiquées 
(comp.  Duranton,  t.  V,  n°  408). 

So4.  —  Remarquons  aussi  que  l'article  680,  qui  dis- 
pose que,  s'il  y  a  balcons  ou  autres  semblables  saillies, 
la  distance  se  compte  depuis  leur  ligne  extérieure,  que 
cet  article,  disons-nous,  ne  doit  s'entendre  que  des  bal- 
cons ou  autres  saillies  pratiquées  dans  le  mur  où  l'ouver- 
ture se  fait  et  d'où  la  vue  doit  s'exercer;  si  donc  ces  bal- 
cons ou  autres  saillies  semblables  se  trouvaient  dans  le 
mur  opposé,  ce  n'en  serait  pas  moins  toujours  depuis  le 
paremeût  extérieur  du  mur  lui-même  que  la  distance  de- 
vrait se  mesurer  (comp.  Pardessus,  1. 1,  n"'  205  et  207  ; 
Solon,n''290). 

oiSo.  —  Quant  à  la  ligne  séparative  des  héritages  con- 
sidérée comme  l'autre  point  extrême  de  la  distance^  il  est 
très-faciie,  en  général,  de  la  déterminer,  lorsqu'il  n'existe, 
entre  les  deux  fonds,  aucune  clôture  intermédiaire;  seu- 
lement, il  importe,  dans  ce  cas,  de  faire  constater  con- 
tradictoirementl'état  des  lieux  parune  sorte  de  bornage, 
afin  de  prévenir  les  dilficultés  qui  pourraient  résulter  plus 
tard  des  anticipations^,  par  suite  desquelles  la  ligne  sépa- 
rative se  trouverait  déplacée. 

S36.  —  Lorsqu'il  existe,  entre  les  deux  héritages,  une 
clôture  quelconque,  mur,  haie  ou  fossé,  de  deux  choses 
l'une: 

Ou  cette  clôture  appartient  exclusivement  à  l'un  des 
deux  voisins; 

Ou  elle  est  mitoyenne. 

Dans  le  prem^!er  cas,  la  ligne  séparative,  c'est-à-dire 
le  point  de  départ  de  la  distance,  dont  nous  nous  c«3a- 
pons,  se  trouve  évidemment  à  l'extrémité  soit  extérieure, 
soit  intérieure  du  mur,  du  fossé  on  d?  la  haie,  suivant 
que  la  clôture  appartient  soit  à  celui  qui  ouvre  les  vues, 
soit  à  l'autre  voisin;  le  mur,  la  haie  ou  le  fossé  sont  donc 
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2lors  nécessairement,  pour  toute  leur  largeur  ou  épais- 
seur, tout  à  fait  en  dedans  ou  tout  à  fait  en  dehors  de  la 
dislance. 

oo7.  —  Mais  que  décider  dans  le  second  cas,  c'est-à- 
dire  lorsque  la  clôture  est  mitoyenne? 

Dira-t-on  qu'il  faut  alors  placer  e?i  dedans  de  la  distance 
tout  le  sol  que  cette  clôture  occupe,  parce  que  le  fonds 
propre  du  voisin  ne  commence  véritablement  qu'à  l'ex- 
trémité extérieure  du  mur,  de  la  haie  ou  du  fossé? 

Mais  qui  ne  voit  que  ce  motif  pourrait  être  également 
invoqué  en  sens  inverse,  pour  soutenir  que  la  clôture, 
dans  toute  son  épaisseur,  devrait  être,  au  contraire  placée 
en  dehors  de  la  distance  ;  car,  dirait-on  aussi  dans  l'in- 
térêt de  celui  qui  ouvre  les  vues,  son  fonds  propre  à  lui 
ne  commence  véritablement  qu'à  l'extrémité  intérieure 
du  mur,  de  la  haie  ou  du  fossé. 

La  vérité  est  que  l'espace  du  sol  occupé  par  la  clôture 
n'est  alors  précisément  ni  le  fonds  du  voisin,  ni  le  fonds 
de  celui  qui  ouvre  les  vues,  puisqu'il  est,  entre  eux, 
commun  ou  indivis. 

Et  comme,  finalement,  il  est  impossible  de  ne  pas  te- 
nir compte  de  cet  espace,  on  a  généralement  pensé,  avec 
raison,  suivant  nous,  qu'il  convenait  de  faire,  ad  hoc, 
une  sorte  de  partage  fictif  de  cette  propriété  indivise,  et 
que  par  conséquent  la  ligne  séparative  devait  être  prise 
au  point  milieu  du  mur,  de  la  haie  et  du  fossé  mitoyen. 
Tells  est,  en  effet,  la  pratique  depuis  longtemps  suivie; 
c'est  ce  qui  s' observe.,  disait  Ferrières,  entre  les  architectes 
(sur  l'article  202  de  la  coût,  de  Paris;  supra^  n"  495  ; 
Bourjon,  des  Servit. ^  part.  II,  chap.  xii,  sect.  i,n°  4;  Par- 
dessus, t.  I, n"  205;  Astruc,  des  Servit.,  p.  103;  Duran- 
ton,  t.  V,  n''  408  ;  Taulier,  t.  II,  p.  416  ;  Solon,  n**  290  ; 
Vaudoré,  t.  III,  p.  609,  n"  12). 

o38-  —  Une  difficulté  toutefois  peut  naître  des  deux 
solutions  qui  précèdent. 

Propriétaire  exclusif  d'un  mur  qui  me  séparait  de  mon 
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voisin,  j'ai  compris  ce  mur  tout  entier  en  dedans  de  la 
distance  requise  pour  les  vues  que  j'ai  pratiquées  dans 
mon  bâtiment;  c'était  mon  droit,  ainsi  que  nous  venons 
de  le  dire  (supra,  n°  556). 

Mais  voilà  que  mon  voisin  achète  la  mitoyenneté  du 
mur,  et  que  par  conséquent  la  distance  requise  n'existe 
plus,  puisque  nous  venons  également  de  reconnaître  que, 
dans  le  cas  où  la  clôture  est  mitoyenne,  c'est  le  milieu 
de  cette  clôture  qui  doit  servir  de  point  de  départ  (supraj 
n°  557). 

En  conclurons-nous  que  le  voisin,  acquéreur  de  la 
mitoyenneté  du  mur,  peut  demander  que  mes  fenêtres 
soient  reculées  de  manière  à  se  trouver  désormais  à  la 
distance  légale  à  partir  de  cette  nouvelle  ligne  ? 

L'affirmative  semblerait  d'abord  logique  ;  et  on  pour- 
rait même  invoquer,  en  ce  sens,  l'article  680,  qui  ne  dé- 
fend pas  seulement  de  pratiquer  des  vues  à  une  distance 
trop  rapprochée,  mais  qui  défend,  en  termes  absolus, 
d'en  auoir  (art.  678,  679). 

Mais  l'équité  et  le  bon  sens  protesteraient  contre  une 
conclusion  pareille;  et  nous  ne  croyons  pas,  en  effet, 
qu'elle  ait  été  proposée  par  personne  :  c'est  au  moment 
même  où  les  vues  sont  établies,  que  la  loi  veut  que  l'on 
calcule  la  distance  d'après  les  règles  qu'elle  détermine  ; 
et  aucun  texte  n'autorise  à  dire  que  ce  soit  là,  entre  les 
deux  voisins,  un  règlement  provisoire,  subordonné  à 
telle  ou  telle  éventualité  ;  c'est  au  contraire,  d'après  le 
texte  même,  un  règlement  définitif  sur  la  foi  duquel  les 
vues  sont,  pour  l'avenir,  et  quoi  qu'il  advienne,  réguliè 
ment  pratiquées  ;  or,  nous  supposons  qu'au  moment  où 
les  vues  ont  été  établies,  la  distance  a  été  régulièrement 
calculée  d'après  les  règles  déterminées  par  la  loi  ;  donc, 
on  ne  saurait  invoquer  aucun  texte  ni  aucun  principe 
pom'  en  demander  l'éloignement. 

Il  est  vrai  que  nous  avons  enseigné  que  le  voisin,  ac- 
quéreur de  la  mitoyenneté  du  mur,  peut  faire  suppri- 
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mer  les  ouvertures  et  autres  ouvrages  que  l'autre  voisin 
y  avait  pratiqués  jure  dominii,  lorsqu'il  en  était  le  pro- 
priétaire exclusif  (supra,  n°  370)  ;  mais  il  faut  remar- 
quer qu'il  s'agit  là  d'ouvrages  pratiqués  dans  le  corps 
même  du  mur  devenu  mitoyen,  et  incompatibles  avec  le 
droit  d'égale  copropriété,  qui  appartient  désormais  au 
voisin.  Telle  n'est  pas  notre  hypothèse  ;  et  la  circon- 
stance, que  les  vues  ne  se  trouveront  pas  tout  à  fait 
maintenant  à  la  distance  légale,  ne  fait  aucun  obstacle  au 
plein  et  libre  exercice,  de  la  part  du  voisin,  des  droits  de 
la  mitoyenneté  par  lui  acquise  (comp.  Pardessus,  t.  Il, 
n"20G;  Solon,  n°  290;  TouUier  et  Duvergier,  t-  II, 
n"  522;  Duranton,  t.  V,  n"  41 1  ;  Taulier,  t.  II,  p.  416  ; 
Damante,  t.  Il,  n"  53 'i  bis). 

559.  —  Ajoutons  toutefois  : 

1"  Qu'en  cas  de  reconstruction  du  mur,  les  vues  de- 
vraient être  reportées  à  la  distance  légale,  calculée,  cette 
fois,  à  partir  du  point  milieu  du  mur  devenu  mitoyen; 

2"  Et  qu'il  en  serait  ainsi,  lors  même  que  cet  état  de 
choses,  par  suite  duquel  les  vues  n'étaient  plus  à  la  dis- 
tance prescrite,  aurait  duré  pendant  plus  de  trente  ans, 
de     is  l'acquisition  de  la  mitoyenneté. 

D'une  part,  eu  effet,  par  la  démolition  du  mur,  le  voisin 
acquéreur  de  la  mitoyenneté,  rentrerait  dans  le  droit 
commun,  qui  l'autorise,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
{supra,  n°  557),  à  demander  que  la  distance  soit  comptée 
à  partir  du  point  milieu  du  mur  ;  et  c'est  en  vain  que  l'on 
prétendrait  lui  opposer  l'article  665,  qui  porte  que  lors- 
que l'on  reconstruit  un  mur  mitoyen  ou  une  maison,  les 
servitudes  actives  et  passives  se  continuent  à  l'égard  du 
nouveau  mur  et  de  la  nouvelle  maison  ;  car  ce  n'était 
pas  à  titre  de  servitude  que  la  vue  existait  alors  à  une 
distance  moindre  que  celle  requise  par  la  loi  ;  c'était  en 
vertu  de  la  tolérance  de  la  loi  elle-même,  qui  n'en  exi- 
geait pas  le  reculement  immédiat; 

Et  d'autre  part,  ce  même  motif  démontre  qu'aucune 
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prescription  ne  pourrait  ici  faire  déchoir  le  voisin  du 
droit  éventuel,  qu'il  conserve  toujours,  de  demander  l'ob- 
servation de  la  distance  légale,  lorsque  le  mur  sera  re- 
construit ;  car  ce  n'était  Y^diS  jure  servitulis,  qu'il  subissait 
ces  vues  à  une  distance  trop  rapprochée  ;  et  le  voi|in  qui 
avait  ces  vues,  n'exerçait  en  cela  aucun  droit  contraire 
au  sien,  et  qui  le  mît  en  demeure  d'agir,  puisque  au 
contraire  toute  action  afin  d'obtenir  immédiatement  l'obt 
servation  de  la  distance  légale,  lui  était  alors  interdite 
(comp.  Delvincourt,  t.  I,  p.  163,  note  7;  Duranton,  De- 
mante,  Taulier,  loc,  supra  cit.). 

360.  —  3^*  Le  point  de  savoir  dans  quels  cas  les  ar- 
ticles 678,  679  sont  applicables,  n'est  pas  le  moins  déli- 
cat de  notre  sujet. 

Et  d'abord,  les  distances  prescrites  par  nos  articles 
doivent  être  observées,  sans  distinguer  si  l'héritage  sur 
lequel  la  vue  doit  s'exercer,  est  clos  ou  non  clos;  le  texte 
est,  à  cet  égard,  formel. 

La  généralité  de  ses  termes  ne  permet  pas  davantage 
de  distinguer  entre  les  villes  et  les  campagnes. 

Il  est  vrai  qu'autrefois  il  en  était  autrement,  et  que, 
dans  certaines  provinces,  ces  restrictions  n'existaient  que 
pour  les  bâtiments  des  villes,  ou  que  du  moins  ladistance 
légale  ne  devait  être  observée  dans  les  campagnes,  qu'au- 
tant que  le  fonds  voisin  était  clos  par  des  murs  (comp. 
Merlin,  Rép.,  v**  Fwe,  §  2,  n°  6;  Desgodets  sur  l'article 
202  de  la  coût,  de  Paris,  n"  13  ;  Ferrières,  sur  le  même 
article;  Soulage,  p.  147). 

Mais  l'orateur  Berlier,  dans  Y  exposé  des  motifs  de  notre 
titre,  a  positivement  déclaré  que  cette  distinction  cessait 
d'être  admise  ;  et  nos  textes,  en  effet,  ne  la  comporten- 
plus  (Locré,  Législ.  civ.,  t.  YIII,  p.  374). 

361.  —  On  a  demandé  toutefois  s'il  était  vrai  que  les 
mêmes  règles  fussent  absolument  applicables,  sous  ce 
rapport,  dans  les  lieux  où  la  clôture  n'est  pas  forcée,  et 
dans  ceux  où  elle  l'est. 
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Et,  plus  spécialement,  si,  dans  les  champs,  le  pro- 
priétaire d'un  parc  ou  d'un  enclos  quelconque,  ne  peut 
pas  établir  au-dessus,  dans  l'intérieur,  ou  entre  les  pa- 
rements du  mur,  qui  le  sépare  du  fonds  voisin,  pré  ou 
terre  labourable,  une  claire-voie  régnant  dans  tout  ou 
partie  de  la  longueur  du  mur. 

Des  distinctions  ont  été,  à  cet  égard,  proposées  : 

Ou  l'ouverture  au  moyen  de  laquelle  la  vue  s'exerce, 
est  garnie  d'une  fenêtre,  d'an  volet  ou  d'une  persienne 
pouvant  s'ouvrir  et  se  fera?  er  à  volonté  ;  et  alors,  la  dis- 
tance requise  par  les  articles  678,  679  doit  être  mainte- 
nue, même  dans  la  rase  (campagne,  lors  même  qu'il  ne 
s'agirait  que  d'un  simple  mur  de  séparation  et  de  clô- 
ture, et  que  ni  l'un  ni  l'aitre  des  héritages  ne  servirait  à 
l'habitation  ; 

Ou  bien  l'ouverture  par  laquelle  s'exerce  la  vue,  n'est 
pas  fermée  par  un  volet  ou  une  persienne  ;  et  dans  ce 
cas  on  fait  une  sous-distinction  : 

Si  le  mur  dans  lequel  l'ouverture  est  pratiquée,  est 
celui  d'une  maison,  ou  s'il  donne  sur  les  dépendances 
d'une  habitation,  il  faut  encore,  dans  ce  cas,  même  dans 
les  campagnes,  se  conformer  aux  conditions  et  à  la 
distance  prescrites  par  les  articles  676,  677,  678  et 
679); 

Mais  s'il  s'agit  du  mur  de  clôture  d'un  parc,  d'un  jar- 
din, d'une  cour  donnant  sur  la  rase  campagne,  c'est-à- 
dire  sur  un  terrain  non  clos  et  non  servant  à  l'habitation, 
alors  les  articles  676,  677,  pas  plus  que  les  articles  678, 
679  ne  sont  applicables  : 

1°  En  effet,  dans  ce  cas,  la  clôture  n'étant  pas  forcée, 
le  propriétaire  du  mur  qui  aurait  pu  ne  pas  le  construire 
et  qui  pourrait  toujours  l'abattre,  doit  pouvoir,  aforlim'i, 
y  laisser  en  le  construisant,  ou  y  établir  ensuite  des  in- 
tervalles, des  interstices  à  telle  hauteur  et  dans  tel  es- 
pace que  bon  lui  semble  ;  autrement,  on  en  viendrait  à 
cette  conséquence  inadmissible  que  le  propriétaire  qui 
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aurait  commencé  à  se  clore,  même  à  ia  campagne,  serait 
forcé  de  se  clore  entièrement^  et  que  si  une  portion  de 
son  mur  venait  à  tomber,  il  serait  aussi  dans  l'obligation 
de  rétablir  ou  de  supprimer  son  mur  tout  entier  I 

2"  Il  y  a  d'ailleurs  alors  réciprocité  entre  les  deux  voi- 
sins ;  car  les  ouvertures  n'étantpas  fermées,  le  voisin  exerce 
aussi  de  son  côté  la  même  vue  que  l'on  exerce  sur  lui. 

3"  Enfin,  il  serait  bien  extraordinaire  que  même  en 
rase  campagne,  le  propriétaire  d'un  parc  ou  d'un  enclos 
n'eût  pas  le  moyen  de  se  ménager  une  vue  sur  les  champs 
en  laissant  un  intervalle,  une  solution  quelconque  de 
continuité  dans  son  mur,  ou  en  y  étabb'ssant  une  claire- 
voie!  Les  articles  676,  677,  678  et  679  n'ont  certaine- 
ment pas  voulu  créer  une  telle  prohibition,  sans  aucune 
espèce  d'intérêt  pour  le  propriétaire  du  champ  voisin 
(comp.  Demante,  t.  II,  n"  533  6îs,  I;  Ducaurroy,  Bonnier 
etRoustaing,  t.  II,  n"  19). 

Malgré  tout  ce  que  ces  déductions  ont  de  spécieux, 
nous  ne  saurions  admettre,  en  principe,  la  double  dis- 
tinction qu'elles  prétendent  établir,  dans  notre  sujet, 
entre  les  villes  et  les  campagnes  d'une  part,  et  d'autre 
part  entre  les  fonds  qui  sont  clos  et  qui  servent  à  l'habi- 
tation, et  les  autres  fonds  non  clos  et  non  bâtis  : 

1°  Le  texte  même  de  nos  articles  (676  à  679)  ne  com- 
porte, ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  aucune  distinction 
semblable;  il  est,  au  contraire,  général  et  absolu. 

2'*  Nous  avons,  par  avance,  aussi  répondu  à  l'argu- 
ment, qui  consiste  à  dire  que,  dans  les  lieux  où  la  clô- 
ture n'est  pas  forcée,  le  propriétaire  du  mur  qui  aurait 
pu  ne  pas  faire  son  muret  qui  pourrait  toujours  l'abattre, 
doit  pouvoir  y  laisser,  en  conséquence,  des  intervalles. 
C'est  que  précisément  la  condition  de  la  vue  est  changée 
par  la  construction  du  mur;  c'est  qu'elle  ne  s'exerce  plus 
palam,  mais  d'une  façon  clandestine  et  furtive  (supra, 
n°  527).  On  objecte  en  vain  que  les  ouvertures,  dont  il 
s'agit,  n'étant  pas  fermées  par  des  volets  ou  des  persien- 
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nés,  la  situation  des  deux  voisins  est  réciproque  ;  il  se 
peut  d'abord  que  les  deux  terrains  ne  soient  pas  de  môme 
niveau,  et  que  celui  d'où  les  vues  s'exercent,  étant  plus 
élevé,  il  en  résulte  une  différence,  au  désavantage  de 
l'autre;  et  puis,  daus  tous  les  cas,  le  voisin  peut  répondre 
que  cette  faculté  de  représailles,  qu'on  lui  offre,  ne  le 
tente  pas,  et  qu'il  aime  mieux  ne  pas  voir  lui-même  fur- 
tivement chez  son  voisin,  que  de  laisser  à  son  voisin  la 
possibilité  de  voir  ainsi  chez  lui. 

3"  Nous  comprendrions  bien  que  l'on  vînt  prétendre 
que  tel  ou  tel  intervalle,  qui  aurait  été  laissé  dans  un  mur 
de  clôture,  ne  constitue  pas  une  vue  ;  qu'il  n'est  qu'une 
solution  de  continuité  de  la  clôture,  et  que  dans  les  lieux 
où  cette  clôture  n'est  pas  forcée,  le  voisin  ne  peut  pas 
s'en  plaindre,  parce  que  le  propriétaire  qui  pouvait  ne 
pas  se  clore  du  tout,  a  pu  ne  se  clore  qu'en  partie  et  sur 
une  certaine  longueur  seulement  de  son  fonds.  De  même, 
si  un  propriétaire  n'avait  élevé  son  mur  qu'à  hauteur 
d'appui  et  l'avait  surmonté  d'une  grille  en  bois  ou  en 
fer,  nous  comprendrions  que  l'on  vînt  dire  que  c'est  un 
mode  de  clôture  qu'il  était  libre  d'adopter,  mais  que  ce 
ne  sont  pas  là  des  ouve^^tures;  ni  des  vues,  ni  àe&  fenêtres, 
dans  le  sens  des  articles  676  et  suivants.  Ce  serait  une 
question  à  décider  par  l'examen  du  fait  ;  et  il  se  pourrait, 
suivant  nous,  que  cette  prétention  fût  fondée  (comp. 
Cass.,  3  août  1836,  Barril,  Dev.,  1836,  I,  744  ;  Angers, 
9  févr.  1849,  Vinet,  Dev.,  1849,  II,  177). 

Mais  si  on  reconnaît  que  telle  espèce  d'ouverture  con- 
stituerait une  vue,  qui,  dans  les  villes,  ou  même  dans  les 
campagnes  à  l'égard  d'un  fonds  clos  ou  servant  à  1  ha- 
bitation, devrait  être  placée  à  la  distance  requise  par  les 
articles  678  et  679,  nous  ne  pensons  pas  que  l'on  puisse 
prétendre  que  cette  même  ouverture  ne  constituera  pas 
une  vue  pour  laquelle  la  distance  doit  être  observée,  parce 
que  le  fonds,  sur  lequel  elle  s'exerce,  serait  situé  à  Ift 
campagne  et  ne  serait  ni  clos  ni  bâti.  Encore  une  fi^is,  la 
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loi  ne  fait  ancime  distinction  entre  les  héFltages,  sobs  le 
rapport  de  leur  situation  à  la  ville  ou  à  la  campagne,  m 
de  leur  clôture  ou  déclôture,  ni  de  leur  destination  pou? 
l'habitation  ou  autrement.  Il  est  donc  impossible  que  !i 
même  ouverture,  qui  serait  défendue  à  la  ville  et  à  la 
campagne  sur  un  fonds  clos  ou  bâti,  soit  permise  à  la 
campagne  sur  un  fonds  non  clos  et  non  bâti. 

Sans  doute,  l'hypothèse  en  question,  où  il  s'agit  d'une 
claire-voie  pratiquée  dans  un  mur  de  parc  donnant  sur 
la  rase  campagne,  cette  hypothèse  est  bien  favorable;  et 
le  plus  souvent,  la  tolérance  du  voisin  fait  que  la  ques- 
tion n'est  pas  soulevée  ;  mais  il  nous  paraîtrait  difficile 
de  ne  pas  la  résoudre  en  sa  faveur,  s'il  réclamait,  et  s'il 
était  reconriu  que  cette  ouverture  constitue  bien  une  vue 
pour  laquelle  la  distance  légale  doit  être  observée  (comp. 
Cass.,  5  déc.  1814,  Leloup,  Sirey,  1815,  I,  49;  Merlin, 
Rép.,  v°  Vue,  §  2,  n*»  6  ;  Touiller,  t.  II,  n"  520  ;  Pardes- 
sus, t.  I,  n"  504;  Djranton,  t.  V,  n'*  409  ;  Zachariœ,  t.  II, 
p.  58;  Solon,  n"  288). 

S62.  —  On  voit,  par  ce  qui  précède,  que  nous  ne 
croyons  pas  qu'on  soit  fondé  à  prétendre,  ainsi  qu'on  l'a 
fait,  que  les  vues  ou  fenêtres,  dont  le  Code  s'occupe  dans 
cette  section  sont  celles-là  seulement  qui  éclairent  des 
appartements,  et  que  les  articles  678,  679  ne  concernent 
pas  les  vues  pratiquées  dans  de  simples  murs  de  sépara- 
tion ou  de  clôture  et  dont  on  ne  peut  jouir  que  tempo- 
rairement en  se  promenant  au  dehors,  lorsque  la  tempé- 
rature le  permet  (comp.  Ducaurroy,  Bonnier  etRoustaing, 
t.  II,  n^Sig). 

Que  l'hypothèse  des  vues  ou  fenêtres  pratiquées  dans 
les  murs  de  bâtiments  soit  la  plus  ordinaire,  et  celle 
même  qui  vraisemblablement  était  plus  spécialement 
présente  à  la  pensée  du  législateur,  cela  peut  être  ;  mais 
il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  sa  disposition  est  générale 
et  qu'elle  s'applique  à  toutes  vues  ou  fenêtres  quelcon- 
ques, lors  même  que  ces  vues  ne  seraient  pratiquées 
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que  dans  un  simple  mur  de  séparation  ou  de  clôture 
(comp.  Demantc,  1. 11,0"  533  bisyl;  Zachariac,  t.  II,  p.  58). 

5G5.  —  Les  articles  678  et  079  sont-ils  applicables 
entre  deux  fonds,  qui  sont  séparés  par  un  espace  inter- 
médiaire? 

Cet  espace  pf^ut  être  : 

A.  Un  fonds  appartenant  à  un  tiers  ; 

B.  Un  fonds  appartenant  en  commun  aux  deux  pro- 
priétaires entre  lesquels  s'élève  la  question  des  vues , 

G.  Ou  enfin  une  voie  publique. 

Il  faut  examiner  séparément  la  question  dans  chacune 
de  ces  hypothèses  : 

Î364.  —  A.  La  première  hypothèse  n'offre  pas  de  dif- 
ficulté; il  est  évident  que  l'existence  d'un  fonds  inter- 
médiaire ,  qui  serait  d'une  largeur  moindre  que  la 
distance  légale,  ne  dispenserait  pas  le  propriétaire  du  mur 
d'observer  cette  distance  à  l'égard  du  fonds  qui  suit  ce- 
lui-là, lors  même  (comme  il  faut  le  supposer  pour  que 
notre  question  s'élève)  que  le  propriétaire  du  fonds  in- 
termédiaire ne  se  plaindrait  pas  de  l'inobservation  de  la 
distance  ou  qu'il  aurait  accordé  la  permission  d'ouvrir 
les  vues  sur  son  fonds  sans  s'y  conformer.  Nos  articles 
678,  679  exigent,  d'une  manière  absolue,  que  cette  dis- 
tance soit  observée;  et  ils  ne  distinguent  pas  si  les  pro- 
priétés sont  contiguës  ou  s'il  existe  entre  elles  une  autre 
propriété  ;  c'est  qu'en  effet,  il  importe  peu  à  celui  sur  le 
fonds  duquel  les  vues  porteraient  à  une  distance  moindre 
que  celle  prescrite  par  la  loi,  que  l'espace  intermédiaire 
appartienne  au  maître  du  mur  ou  à  tout  autre  :  le  préju- 
dice résultant  de  ces  vues  est,  dans  tous  les  cas,  pour 
lui,  le  même;  et  on  ne  concevrait  pas  d'ailleurs  que  ce- 
lui qui  ouvre  les  vues,  eût  plus  ce  droit  sur  le  terrain 
intermédiaire,  qui  appartient  à  un  autre,  qu'il  n'en  au 
rait  sur  son  propre  terrain  à  lui-même  !  (Comp.  Demante, 
t.  H,  n°  533  bisj  II;  Tribunal  civil  de  Compiègne,  30  déc. 
1874,  Tourneur,  le  Droit  du  3  janvier  1875.) 
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060.  —  B.  Lorsque  l'espace  intermédiaire,  qui  sépare 
les  deux  héritages^  est  un  terrain  commun  aux  deux  pro- 
priétaires de  chaque  côté,  la  question  n'est  point  aussi 
simple;  et  les  avis  sont  partagés. 

Nous  croyons  qu'il  faut  faire  une  distinction  : 

Ou  bien  le  terrain  intermédiaire  est  affecté,  par  suite 
d'une  servitude  d'indivision,  à  l'usage  commun  des  deux 
héritages  dont  il  forme  un  accessoire,  comme  une  cour, 
une  allée,  un  passage  quelconque; 

Ou  c'est  uns  propriété  ordinaire,  qui  n'est  aîTectée  à  \  * 
aucun  service  de  dépendance  envers  les  autres  fonds  des  \  t^ 
deux  propriétaires,  auxquels  elle  appartient  en  commun. 

Voyons  d'abord  le  premier  cas. 

Il  est  une  opinion  qui  paraît  enseigner  que,  même  dans 
ce  cas,  ]a  distance  prescrite  par  les  articles  678,  679, 
doit  être  observée,  et  que  la  ligne  de  séparation  doit  être 
prise  au  milieu  du  terrain  commun;  c'est-à-dire,  dans 
notre  hypothèse,  au  milieu  de  la  cour  ou  de  l'allée  com- 
mune ;  car  il  n'appartient  pas,  dit-on,  à  l'un  des  copro-  - 
priétaires  d'imposer,  dans  son  intérêt,  des  servitudes  à 
la  chose  commune  (corop.  Nancy,  25  sept.  1816,  Dutac, 
Sirey,  1817,  II,  155;  Cass.,  5  mai  1831,  Pontgérard, 
D.,  1833, 1,  281  ;  Montpellier,  14  nov.  1856,  Salesses, 
Dev.,  1857,11,  31  ;  et  les  observations  qui  accompagnent 
cet  arrêt  (note  1);  Pardessus,  t.  I,  n°  204;  Duvergiersur 
Toullier,  t.  II,  n«  521,  note  a;  Solon,  n"  292). 

Nous  n'admettrions  pas,  pour  notre  part,  cette  doc- 
trine, du  moins  dans  ces  termes  absolus;  nous  croyons, 
au  contraire,  que  la  règle  générale  est  que  les  coproprié- 
taires d'une  cour  ou  d'un  passage  commun  peuvent  y 
pratiquer  des  fenêtres  sans  observer  les  distances  pres- 
crites par  les  articles  678  et  679  ;  et  cela,  sans  distinguer 
même  si  ce  terrain  intermédiaire  a  plus  ou  moins  de  dix- 
neuf  décimètres  de  largeur;  ce  n'est  point  là,  en  effet, 
grever  la  chose  commune  d'une  servitude  ;  c'est  tout  sim- 
plement exercer  son  droit  de  copropriété  dans  toute  l'é- 
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tendue  qu'il  comporte,  eu  égard  à  la  nsture  ée  cetto 
chose  indivise,  dont  la  destination  précisément  est  de  i«r- 
vir,  le  plus  possible,  aux  propriétés  dont  elle  est  uoe 
dépendance  (supra,  n"  446).  Telle  est,  dirons-nous,  la 
règle  générale.  Mais  il  en  serait  autrement,  bien  entendu, 
s'il  était  reconnu,  en  fait,  d'après  les  titres  ou  autrement, 
que  la  chose  commune,  cour  ou  passage,  a  été  consacrée, 
par  la  convenance  des  parties,  à  une  affectation  restreinte 
et  exclusivement  spéciale  (comp.  Paris,  11  janvier  1842, 
Blot,  Dev.,  1842,  II,  259;  Caen,  21  août  1842,  Harel, 
Dev.,1843,  11,78  ;  Angers,  2G  mai  1847,  Nouchet,Dev., 
1847,  II,  411;  Gass.,  31  mai  1831,  Puichaud,  Dev., 
1851,1,404;  Bordeaux.  20  juillet  1858,  Pasquier,  Dev,, 
1859,  II,  350;  Marcadé,  Revue  critique  dejurûpr.,  t.  II> 
p.  70). 

Mais  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsque  l'espace 
intermédiaire  est  un  terrain  commun  qui,  bien  qu'appar» 
tenant  par  indivis  aux  deux  propriétaires  de  chaque  côté, 
1  n'est  affecté  pourtant  à  aucun  service  envers  leurs  fonds, 
nous  pensons  que  la  distance  doit  être  observée,  et  qu'elle 
doit  se  compter  alors,  de  chaque  côté,  d'après  la  règle 
générale,  à  partir  de  la  ligne  de  séparation  de  la  pro- 
priété commune  d'avec  la  proDriété  particulière  de  cha- 
cun ;  c'est  alors,  en  effet,  qu'il  est  vrai  de  dire  que  l'un 
des  communistes  ne  peut  pas,  dans  son  intérêt,  imposer 
une  servitude  à  la  chose  commune;  autrement,  il  pourrait 
arriver  que  si,  par  l'effet  du  partage,  l'un  des  deux  de- 
venait propriétaire  exclusif  du  fonds  intermédiaire,  il  se 
trouvât  grevé,  au  profit  de  l'autre,  d'une  servitude  qui, 
peut-être,  diminuerait  beaucoup  la  valeur  de  la  propriété 
(comp.  Caen,  27  nov.  1854,  Nourry,  Rec.  de  Caen, 
t.  XVIII,  p.  321  ;  Agen,  21  juin  1867,Carbonneau,Dev., 
1868,11,180). 

566.  —  C.  Enfin,  supposons  que  l'espace  intermé- 
diaire ,  qui  sépare  les  deux  héritages ,  est  une  voie 
publique. 
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Pour  soutenir  que,  dans  ce  cas,  la  distance  requise 
par  les  articles  678,  679,  doit  être  observée,  si  la  voie 
publique  n'est  pas  elle-même  d'une  largeur  égale  à  cette 
distance,  on  peut  raisonner  ainsi  : 

On  reconnaît  que  l'existence  d'un  terrain  intermédiaire 
appartenant  à  un  particulier  n'empêche  pas  que  les  dis- 
tances ne  doivent  être  observées  ;  et  cela^  par  le  double 
motif  :  d'une  part,  que  le  propriétaire  du  fonds  qui  suit 
ce  terrain  intermédiaire,  n'en  éprouverait  pas  moins  de 
préjudice,  si  les  distances  n'étaient  pas  gardées;  et, 
d'autre  part,  qu'il  ne  se  peut  pas  que  celui  qui  ouvre 
les  vues,  ait  plus  de  droit  sur  le  terrain  d'autrui  que  sur 
son  propre  terrain  (supra,  n"  564);  or,  cet  argument  s'ap- 
plique également,  de  tout  point,  au  cas  où  l'espace  inter- 
médiaire, qui  sépare  les  deux  fonds,  est  une  voie  publi- 
que ;  donc,  la  solution  doit  être  aussi  la  même  dans  les 
deux  cas  (comp.  Nancy,  25  nov.  1816,  Dutac,  Sirey, 
1817,  II,  1 55  ;  Duplesais,  coût,  de  Paris,  liv.  II,  chap.  m  ; 
Zacliariae,  t.  II,  p.  60). 

L'argument  est  serré;  et  pourtant,  nous  ne  croyons 
pas  que  la  conclusion  doive  en  être  admise  : 

D'une  part,  notre  Code  s'occupe  essentiellement  des 
héritages  privés  dans  leurs  rapports  les  uns  avec  les 
autres  ;  or,  il  s'agit  surtout  ici  d'apprécier  le  rapport 
d'un  héritage  privé  envers  le  domaine  public  ou  le  do- 
maine municipal. 

D'autre  part,  c'est  la  destination  essentielle  des  voies 
publiques,  des  rues  et  des  places,  que  chacun  des  pro- 
priétaires riverains  ait  le  droit  de  bâtir  sur  la  ligne  sépa- 
rative,  et,  par  suite,  de  pratiquer  des  ouvertures ,  des 
portes  et  des  fenêtres,  dans  son  bâtiment.  D'après  l'autre 
système,  l'aspect  des  villes  ne  serait  pas  seulement  dés- 
agréable au  plus  haut  point;  mais  la  sûreté  publique  et 
la  circulation  des  personnes  seraient  évidemment  com- 
promises, s'il  n'était  pas  possible  de  pratiquer  des  croi- 
sées, surtout  dans  les  rues  étroites,  comme  celles  à  l'égard 
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desquelles  notre  question  s'élèvera  toujours.  Il  faut  donc 
considérer  que  la  voie  publique  étant  offerte  à  l'usage 
commun  de  tous,  c'est,  avant  tout,  sur  la  voie  publique 
elle-même  que  les  ouvertures  sont  pratiquées,  et  que  les 
autres  riverains  ne  sont  pas  alors  fondés  à  réclamer  l'ob- 
servation de  la  distance  légale.  M.  le  conseiller  Mesnard 
(Dev.,  loc.  infra  cit.)  a,  en  effet,  fort  justement  remarqué 
que  les  rapports  du  voisinage  sont  alors  tout  à  fait  troublés  ; 
que  chacune  des  habitations  édifiées  le  long  de  la  rue, 
subit,  en  quelque  sorte,  le  voisinage  de  tout  le  public, 
qui  a  le  droit,  à  toute  heure,  de  fréquenter  la  rue  et  de 
jeter  les  yeux  où  bon  lui  semble;  et  qu'il  n'y  a  pas  de 
raison  pour  interdire  les  vues  sur  un  terrain  où  tout  est 
public  :  le  passage,  la  vue,  la  chute  des  eaux,  etc.  S'il  en 
est  autrement  à  l'égard  des  plantations,  c'est  par  un  mo- 
tif spécial  qui  n'existe  pas  en  ce  qui  concerne  les  vues 
(comp.  infra,  n°  699;  Dijon,  13  mars  1840,  Vallot,  Dev., 
1847,  II,  603;  Cass.,  1"  mars  1848,  Durand, Dev.,  1848, 
I,  622;  Cass.,  18  janv.  1859,  Donadien,  Dev.,  1859,  I, 
216;  Cass.,  r^  juill.  1861,  Fornari,  Dev.,  1862,  I,  81  ; 
Bourjon,  des  Servit.,  part.  II,  chap.  xii,  sect.  ii,  n°  9; 
Ferrières,  sur  l'article  202  de  la  coût,  de  Paris  ;  Denizart, 
v"  Servitudes jn''\0',  Cochin,  t.  II,  p.  550  (édit.  de1821); 
Merlin,  Rép.,  v"  Vue,  §  2,  nM  ;  Pardessus,  t.  I,  n"  204; 
Duranton,  t.  V,  n°5 1 2  ;  Touiller  et  Duvergier,  t.  II,  n"  528; 
Demante,  t.  Il,  n"  533  bis,  II;  Ducaurroy,  Bonnier  et 
Roustain,  t.  II,  n°  520;  Taulier,  t.  II,  p.  417). 

Mais  il  semble  résulter  des  motifs  mêmes  qui  précè- 
dent, que  cette  solution  ne  serait  pas  applicable,  si  les 
deux  fonds  n'étaient  séparés  que  par  un  ruisseau  servant 
d'égoût;  il  faudrait  alors  observer  la  distance  légale 
(Caen,4*'ch.,  1"oct.  1827,Lecoq). 

567.  —  La  solution  que  nous  venons  de  présenter 
doit-elle  être  appliquée  également  aux  vues  droites  ou 
obliques,  que  l'on  peut  se  procurer  sur  le  fonds  du  voi- 
sin, au  moyen  de  balcons  ou  autres  avancements  établis 
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en  saillie  sur  la  voie  publique,  avec  la  permission  de 
l'autorité  municipale? 

La  vue  peut-elle  être  aussi  exercée  à  l'aide  de  ces  con- 
structions extérieures,  à  une  distance  moindre  que  celle 
prescrite  par  les  articles  678,  679  et  680,  sur  les  pro- 
priétés voisines  de  face  ou  de  côté  ? 

La  question  est  délicate;  et  voici,  pour  la  négative, 
comment  on  pourrait  argumenter  : 

Si,  malgré  la  généralité  des  termes  de  la  loi,  dans  les 
articles  678,  679,  on  autorise  néanmoins  les  propriétaires 
des  maisons  riveraines  de  la  voie  publique  à  ouvrir  des 
fenêtres  dans  leur  mur,  encore  bien  qu'à  raison  du  peu  de 
largeur  de  la  rue,  il  en  résulte  des  vues  droites  ou  obli- 
ques sur  les  propriétés  voisines  à  une  distance  moindre 
que  celle  prescrite  par  la  loi,  c'est:  V  parce  qu'il  est 
de  toute  nécessité  que  les  propriétaires  aient  le  moyen 
d'éclairer  leurs  maisons  et  de  les  rendre  habitables; 
2"  parce  que  telle  est  la  destination  essentielle  de  la  voie 
publique,  et  que,  dès  lors,  chacun,  en  y  ouvrant  des 
portes  ou  des  fenêtres,  exerce,  à  cet  égard,  un  droit  ab- 
solu; 3°  enfin,  parce  que  l'ordre  public  et  la  bonne  police 
des  villes  exigent  aussi  que  les  rues  soient  bordées  de 
maisons  ouvertes,  et  non  pas  seulement  de  murailles 
inaccessibles  ; 

Or,  aucun  de  ces  motifs  n'existe  plus,  lorsqu'il  s'agit 
d'exercer  des  vues  à  une  distance  prohibée,  à  l'aide  de 
balcons  ou  autres  avanceoients  en  saillie  sur  la  voie  pu- 
blique :  1°  en  effet,  cette  exception  n'est  alors  réclamée 
par  aucune  nécessité  ;  car  ce  n'est  plus  pour  éclairer  la 
maison,  au  contraire,  c'est  uniquement  afin  de  se  pro- 
curer une  vue  de  pur  agrément,  que  l'on  prétend  imposer 
aux  voisins  cette  gêne  extrême;  2°  on  ne  se  sert  plus 
alors  de  la  voie  publique  pour  l'usage  essentiel  auquel 
elle  est  destinée,  ni  en  vertu  d'un  droit  absolu  et  commun 
à  tous;  au  contraire,  on  ne  peut  pratiquer  ces  balcons 
ou  saillies  que  par  une  exception  à  la  règle  générale ,  et 
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en  vertu  d'une  permission  spéciale  de  l'autorité  adminis- 
trative; 3"  enfin,  bien  loin  que  la  sûreté  et  la  police  des 
villes  soient  intéressées  à  l'établissement  de  ces  ouvrages 
extérieurs,  il  est  évident  que  ces  ouvrages  ne  peuvent 
devenir  qu'une  occasion  de  difficultés  entre  les  voisins, 
et  qu'ils  seraient  môme  de  nature^  par  leur  proximité 
trop  immédiate,  à  favoriser  l'inti'oduction  des  malfaiteurs 
dans  les  maisons. 

Sans  doute,  l'autorité  administrative  et  municipale 
peut  a  :corder  des  permissions  de  ce  genre  ;  mais  c'est 
sous  la  réserve  des  droits  des  tiers  et  des  dispositions  du 
Code  Napoléon,  qui  garantissent  les  voisins  contre  les  in- 
convénients et  les  dangers  des  vu3s  trop  rapprocbées; 
et  s'il  est  vrai  qu'en  fait,  beaucoup  de  balcons  sont  éta- 
blis ainsi  dans  les  villes,  de  manière  à  donner  des  vues 
droites  et  surtout  des  vues  obliques  sur  les  voisins,  ce 
n'eàt  là  qu'une  simple  tolérance,  qui  devrait  cesser  du 
jour  oii  les  intéressés  réclameraient  (comp.  Toulouse,  18 
avril  1820,  Esquirol,  Dev.  et  Car.,  Collect.  nouv.^  VI,  n, 
246;  Dijon,  7  mai  1847,  Delescbamp,  Dev.,  1847,  If, 
608;  Dijon,  8  janv.  1848,  David,  Dev.,  1849,  I,  611; 
Cass.,  17  déc,  1859,  Beaugrand,  /.  du  P.,  1861,  p.  68; 
Fremery-Ligneville,  Traité  de  la  législ.  des  bâtiments, 
t.  II,  n"^  595  et  605;  Solon,  n"  291  ;  Devilleneuve,  Obser- 
vations ^  1849,  I,  609). 

Cette  doctrine  toutefois  ne  serait  pas  la  nôtre;  et  nous 
croyons  qu'il  faut  appliquer  aux  balcons  ou  autres  sail- 
lies semblables,  la  même  solution  qu'aux  fenêtres  qui 
sont  pratiquées  dans  le  mur  même  des  maisons,  qui  bor- 
dent la  voie  publique  : 

1°  Le  motif  capital  et  décisif  de  cette  solution,  c'est 
que  le  Code  Napoléon  dans  les  articles  675  et  suivants, 
ne  s'occupe  que  des  vues  que  le  propriétaire  d'un  héri- 
tage privé  exerce,  jure  dominii,  sur  un  autre  héritage 
privé  ; 

Or,  toutes  les  vues  dont  il  s'agit  ici,  sont  exercées,  au 
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contraire,  jure  civitatiSf  sur  une  dépendance  du  domaine 
public  ou  municipal;  et  cela  est  aussi  vrai  à  Tégard  des 
vues  qui  s'exercent  au  moyen  de  balcons  établis  en  vertu 
de  la  permission  de  l'autorité  administrative,  à  laquelle 
seule  appartient  la  police  des  rues  et  des  places,  qu'à  l'é- 
gard des  vues  qui  s'exercent  au  moyen  do  fenêtres  pra- 
tiquées dans  le  mur  même; 

Donc,  la  distinction  proposée  ne  saurait  être  admise 
2°  On  objecte  qu'il  n'appartient  pas  à  l'administration 
municipale  de  dispenser  un  propriétaice  de  l'observation 
des  règles  prescrites  par  la  loi  civile  sur  les  rapports 
entre  les  héritages  voisins.  — Il  est  vrai;  mais  apparem- 
ment il  lui  appartient  de  permettre  aux  riverains  d'em- 
ployer la  voie  publique  elle-même  à  tous  les  genres  de 
services  que  comporte  sa  nature,  et  d'autoriser,  à  cet 
effet,  tflles  constructions  qu'elle  juge  convenables  ;  et  ces 
constructions,  aussi  bien  que  les  vues  qui  en  résultent, 
étant,  nous  le  répétons,  établies  directement,  jure  civi- 
tatisj  sur  le  domaine  public  ou  municipal,  conformément 
aux  mesures  administratives  ou  de  police,  qui  en  règlent 
l  usage,  les  voisins  ne  sauraient  Invoquer  les  disposi- 
tions du  Gode  Napoléon  sur  le  règlement  des  rapports  des 
héritages  privés  les  uns  envers  les  autres. 

3°  Et  voici,  suivant  mus,  un  argument  encore  qui  le 
prouve  :  aux  termes  de  l'article  680,  lorsqu'il  y  a  balcons 
ou  autres  semblables  saillies,  la  distance  se  compte  depuis 
leur  ligne  extérieure;  cela  se  conçoit,  lorsque  les  balcons 
sont  établis  sur  un  héritage  privé,  parce  qu'ils  en  sont 
alors  une  dépendance  ;  mais  lorsque  le  balcon  est  en 
saillie  sur  la  voie  publique,  est-ce  qu'il  serait  possible 
de  compter  la  distance  depuis  sa  ligne  extérieure?  Mais 
cette  ligne  se  trouve  au-dessus  de  la  voie  publique  elle 
même  ;  or,  à  l'égard  des  vues  qui  s'exercent  de  la  voie 
publique  elle-même  sur  les  héritages  privés,  aucune 
distance  n'est  prescrite;  donc,  l'article  680  ne  serait  pas 
applicable  ;  et  si  on  n'a  aucun  moyen  de  compter  alorc. 
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la  distance,  c'est  évidemment  qu'il  n'y  a  pas  de  diàtance 
à  observer  1 

Supposons,  par  exemple,  deux  balcons  qai  vont  être 
établis,  l'un  à  la  suite  de  l'autre,  sur  deux  maisons  con~ 
tiguës  et  placées  sur  le  même  alignement;  est-ce  qu'il  y 
aura  lieu  d'observer  alors  une  distance  quelconque  entre 
l'un  et  l'autre  ?  Mais  laquelle  donc?  Et  comment  la  comp- 
ter? L'un  des  propriétaires  est  autorisé  d'abord  à  placer 
un  balcon  en  avant  de  sa  maison  ;  je  suppose,  si  l'on 
veut,  qu'il  laisse  une  distance  de  six  décimètres  entre  la 
ligne  extérieure  de  ce  balcon  et  entre  la  ligne  séparative 
de  ses  voisins  de  droite  et  de  gauche;  mais  voici  que  l'un 
d'eux  est  autorisé  lui-même  à  établir  un  balcon  au  de- 
vant de  sa  maison  ;  les  côlés  de  ces  deux  balcons  vont 
réciproquement  se  faire  face,  et  procurer,  de  l'un  sur 
l'autre,  une  vue  droite  ;  si  vous  prétendez  qu'il  faut  alors 
observer  la  distance  de  dix-neuf  décimètres,  je  demande 
comment  on  comptera  cette  distance?  Sera-ce  de  la  ligne 
extérieure  du  balcon  déj  i  établi  ?  mais  ce  balcon  n'est 
pas  l'héritage  du  voisin  ;  c'est  un  avancement  sur  la  voie 
publique;  et  pourquoi  prétendre  alors  faire  reculer  l'autre 
plutôt  que  celui-là?  La  vérité  est  donc  que  chacun  des 
balcons  peut  s'avancer,  de  chaque  côté,  jusqu'à  la  ligne 
séparative,  où  ils  se  toucheront,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de 
parler  ici  de  vues  droites  ni  de  vues  obliques,  pas  plus 
sur  l'héritage  de  l'un  que  sur  celui  de  l'autre,  parce  que 
tous  les  deux  prennent  directement  leurs  vues  sur  la  voie 
publique,  conformément  aux  permissions  administratives 
qui  les  ont  également  autorisés. 

Concluons  donc  que  les  articles  678  et  679  ne  s'appli- 
quent pas  aux  vues  droites  ou  obliques ,  qui  sont 
prises,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  sur  la  voie  pu- 
blique; c'est  aux  voisins  qu'il  appartient  alors  d'aviser 
aux  moyens  de  se  garantir  de  ces  vues  ;  et  il  faut  remar- 
quer, d'ailleurs,  que  l'inconvénient  qui  en  résulte  a 
pour  compensation  les  grands  avantages   et  même  la 
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plus-value  notable  que  procure  presque  toujours  aux  mai- 
sons le  voisinage  de  la  voie  publique  (comp.  Cass,, 
31  janv.  1826,  Massienne,  D.,  1826,  I,  150;  Cass., 
16  janv,  1839,  Vadon-Moine,  Dev.,  1839,  1,399;  Cass., 
27  août  1849,  David,  Dev.,  1849,  I,  609;  Marcadé,  art. 
679,  n°  2). 

568.  —  Supposons  qu'il  existe^  entre  les  vues  droites 
ou  obliques  et  l'héritage  voisin,  un  mur  qui  dépasse  la 
hauteur  où  ces  vues  sont  ouvertes. 

Faut-il  dans  ce  cas  observer  la  distance  prescrite  par 
les  articles  678  et  679? 

La  négative  est  certaine,  lorsque  le  mur  intermédiaire 
appartient  à  celui  qui  est  en  même  temps  propriétaire 
du  mur  où  les  vues  se  trouvent  pratiquées  ;  car  c'est  alors 
sur  son  propre  mur  seulement  que  les  vues  donnent  ; 
mais,  bien  entendu,  le  voisin  pourrait  demander  l'obser- 
vation des  distances  si  le  mur  venait  à  être  démoli  ou  dé- 
truit de  quelque  manière  que  ce  fût;  et  on  ne  saurait  lui 
opposer  aucune  prescription  pour  tout  le  temps  pendant 
lequel  le  mur  aurait  masqué  les  vues,  puisqu'il  était  alors 
sans  droit  et  sans  action  pour  réclamer. 

Les  mêmes  solutions  sont  également  applicables  dans 
le  cas  où  le  mur  intermédiaire,  sur  lequel  donnent  les 
vues,  est  mitoyen. 

569.  —  Mais  que  décider  si  ce  mur,  au  contraire,  ap- 
partient exclusivement  au  proprétaire  voisin  de  celui  qui 
a  pratiqué  les  vues  droites  ou  obliques  donnant  sur  ce 
mur  à  une  distance  moindre  que  celle  prescrite  par  la 
loi? 

Aux  termes  des  articles  678  et  679,  on  ne  peut  avoir 
des  vues  droites  ou  obliques  sur  l'héritage  c/os  ow  ?ion  clos 
de  son  voisin,  qu'à  une  certaine  distance;  or,  le  mur  du 
voisin  fait  certainement  partie  de  son  héritage;  donc,  on 
ne  peut  avoir  des  vues  sur  ce  mur  qu'à  la  distance  dé- 
terminée par  la  loi.  Le  texte,  en  effet,  ne  s'est  pas  servi 
des  mots  :  terrain j  maison,  habitation,   édifice^  qui  au- 
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raient  tous,  plus  ou  moins,  impliqu»)  des  restriclionsj  il 
h'est  servi  du  mot  héritage,  dont  la  généralité  absolue 
comprend  toutes  les  parties,  quelles  qu'elles  soient,  de  la 
propriété  voisine,  non-seulemerjt  les  jardins,  cours  ou 
enclos,  mais  même  aussi  les  bâtiments  (comp.  Dijon,  26 
mai  1842,  /.  du  P.,  1842,  t.  II,  p.  26;  Lyon,  4  nov. 
1864,  Vidal,  Dev.  18t'»5,  II,  134;  Delvincourt,  t.  I, 
p.  165,  note  5;  Dtvill  neuve,  obxervations ,  1850,  I,  18, 
note  5;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  II,  p.  185;  Perrin 
et  Rendu,  Dict.  des  construct.^  n°  421 1  ). 

Celte  argumentation  est  serrée  ;  et  pourtant,  la  doctrine 
/contraire  est  généralement  enseignée  et  pratiquée;  c'esft 
I    que,   d'une   part,   il  n'y  a  pas  d'action  sans  intérêt,  et, 
t    particulièrement,  dans  notre  matière  des  servitudes,  l'un 
I     des  voisins  ne  peut  pas  prétendre  restreindre,  sans  aucun 
;     avantage  pour  lui-même,  1  exercice  du  droit  de  propriété 
\    de  son  voisin  ;  or,  lorsque  la  vue  ne  donne  absolument 
■    que  sur  son  mur,  le  voisin  apparemment  n'en  est  pas  in- 
commode;  donc,  il  ne  peut  pas,  faute  d'intérêt,  invoquer 
I   les  articles  678  et  679  ;  d'autre  part,  on  doit  penser  que, 
'    en  effet,  lorsque  le  législateur  a  interdit  d'avoir  des  vues 
sur  l'hénta'ge  clos  ou  non  clos  du  voisin,  il  n'a  entendu 
parler  que  des  vues  qui  s'exerceraient  véritablement  dans 
l'intérieur  de  la  propriété  voisine,  et  non  point  de  celles 
i     qui  viendraient  uniquement  aboutir  contre  un  mur  fai- 
sant obstacle  à  toute  espèce  de  vue  sur  le  voisin  (comp. 
\    Gass.,  24  décembre  1838,  Meyer,  Dev.,  1839,  I,  56; 
Cass.,  7  novembre  1849,  Danel,  Dev.,  1850, 1,  18;  Caen, 
U"  ch.,  2  mars  1853,  Chrétien;  Orléans,  27  mai  1858; 
Carré,  Dev.,  1859,  II,  35;  Caen,  3  déc.  1861,  Lerr  oyne, 
Rec.  de  Caen,   1862,  p.  319;  Cass.,  2  févr.  1863,  Bon- 
niard,  Dev.,   1863,  I,  93  ;  Cass.,  6  févr.  1867,  Bernier, 
D.,  1867,  1,257;  Toullicr,  t.  K,  n"  528;  Duranton,  t.  V, 
n°'  409,  410;  Pardessus,  t.  I,   n"  204;  Solon,  n°295; 
Marcadé,  art.  678,  n"  2;  ïaulier,  t.  II,  p.  417). 

11  est  bien  entendu  encore  que  ces  vues  devraient  être 
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supprimées  ou  reportées  à  la  distance  légale^  en  cas  de 
démolition  ou  de  ruine  du  mur  voisin,  ou  même  si  celui- 
ci  y  pratiquait  une  ouverture,  suivant  les  conditions  dé- 
terminées par  les  articles  676,  677  (comp.  Bordeaux,  17 
mai  1873,  Lesnier,  Dev.,  1874,  II,  175;  Agen,  25  juin 
1874,  Dubue,  Dev.,  1875,  I,  70). 

Mais  la  prescription  courrait-elle  contre  le  voisin  pen- 
dant tout  le  temps  que  son  mur  serait  debout  et  recevrait 
seul  les  vues  de  l'autre  propriétaire? 

Quelques  jurisconsultes  paraissent  enseigner  l'affirma- 
tive, par  ce  motif  que  «  si  les  fenêtres  deviennent  nuisi- 
bles au  voisin,  c'est  par  le  fait  de  ce  dernier,  par  un  fait 
que  n'a  pas  dû  prévoir  celui  qui  a  bâti  de  bonne  foi  et 
ouvert  des  fenêtres  qui  ne  préjudiciaient  en  rien  aa  voi- 
sin,» (TouUier,  t.  II,  n"  528;;  et  Pardessus,  tout  en  di- 
sant «  qu'il  est  douteux  que  la  prescription  courût  alors 
contre  le  voisin,  »  ajo  Ue  que  «  le  plus  sûr  serait  de  l'in- 
terrompre. »  (T.  I,  n°  204.) 

Nous  n'hésitons  pas  à  penser,  pour  notre  part,  que  la 
prescription  ne  saurait  courir  contre  le  voisin,  tant  que 
les  vues  ne  donnent  que  sur  son  mur:  c'est  la  consé- 
quence nécessaire  delà  solution  que  nous  avons  adoptée; 
et  il  faudrait  abandonner  cette  solution  elle-même,  si  Ton 
concédait  que  celai  qui  ouvre  sur  le  mur  du  voisin  des 
fenêtres  à  une  distance  moindre  que  celle  prescrite  par  les 
articles  678,  679,  peut  acquérir  ainsi  par  prescription  le 
droit  de  vue;  c'est  précisément  parce  que  le  voisin  alors 
ne  peut  pas  se  plaindre  ni  invoquer  les  articles  678,  679, 
que  l'on  décide  que  les  vues  peuvent  être  ouvertes  tout 
près  de  son  mur  ;  or,  s'il  ne  peut  pas  se  plaindre  ni  in- 
voquer les  articles  678,  679,  il  est  évident  qu'il  ne  peut 
pas  être  déchu  de  son  droit  par  l'effet  de  la  prescription 
(comp.  Caès.,  24  déc.  1837,  Meyer,  Dev.,  1838,  I,  56; 
Gass.,  2  févr.  1838,  c\té  supra;  Duranton,  t.  V,  n"  410, 
Vaulier,  t.  II,  p.  417  ;  Solon,  n°  295). 

570.  —  Ce  qu.9  nous  venons  de  dire  des  vues  qui  ne 
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donnent  que  sur  le  mur  appartenant  au  voisin,  il  faut  par 
les  mêmes  motifs,  l'appliquer  également  aux  vues  qui  ne 
donneraient  que  sur  son  toit,  s'il  n'existait  sur  ce  toit, 
aucune  ouverture,  fenêtre  ou  tabatière^  si,  en  un  mot,  le 
voisin  n'avait  évidemment  aucun  intérêt  à  invoquer  l'ap- 
plication des  articles  678,  679,  parce  que  les  vues  ne 
s'exerceraient  pas,  en  réalité,  dans  l'intérieur  de  son  héri- 
tage (comp.  Cass.,  7  nov.  1 849,  Danel,  Dev.,  1850, 1, 1 8). 

371.  —  La  même  solution  nous  semblerait  aussi 
devoir  être  appliquée  aux  vues,  qu'on  appelle  ordinaire- 
ment faUitrcSf  c'est-à-dire  aux  ouvertures  qui  sont  pra- 
tiquées dans  le  toit  lui-même  et  qui  ne  regardent  que  le 
ciel;  le  voisin,  par  défaut  d'intérêt,  ne  serait  pas  non 
plus  fondé  à  exiger  l'observation  de  la  distance  légale, 
s'il  existait,  entre  ces  ouvertures  et  l'extrémité  du  toit, 
un  espace  suffisant  pom*  qu'il  fût  impossible  de  regarder 
perpendiculairement  dans  son  fonds  (comp.  Pardessus, 
1. 1,  n°207). 

372.  —  Des  difficultés  s'élèvent  aussi  souvent  sur  la 
nature  des  ouvrages  à  l'aide  desquels  s'exercent  les  vues 
et  sur  le  point  de  savoir  s'ils  rentrent  ou  non  dans  la  classe 
de  ceux  que  la  loi  soumet  à  l'observation  des  distances 
qu  elle  prescrit. 

Il  faut  remarquer,  à  cet  égard,  que  tous  les  articles  de 
notre  section  supposent  que  les  vues  sont  pratiquées  t^ans 
un  mur  (art.  675,  676,  678,  680),  et  qu'elles  s'exercent 
au  moyen  de  fenêtres,  balcons  ou  autres  semblables  saillies 
(art.  678). 

Telle  est  la  règle;  mais  il  convient  de  la  bien  enten- 
dre, eu  égard  au  but  essentiel  que  le  législateur  se  pro- 
pose; et  s'il  ne  faut  pas  l'étendre  au  delà  de  ses  limites, 
il  n'importe  pas  moins  de  veiller  à  ce  qu'elle  ne  puisse 
pas  être  éludée  par  des  subterfuges  ou  des  moyens  dé- 
tournés, 

Or,  nous  croyons:  1°  que  sous  la  dénomination  de 
wur,  il  faut  ici  comprendre  toute  construction  ou  clô- 
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ture,  de  quelques  matériaux  qu'elle  soit  formée;  pierres, 
terre,  bois,  etc.,  dans  laquelle  l'ouverture  serait  pra- 
tiquée (comp.  Trib.  civ.  de  la  Seine,  24  juill.  187Ï, 
Brou,  le  Droit  du  5  oct.  1871); 

2°  Que  les  mots,  balcons  ou  autres  semblables  saillies,  com- 
prennent tous  les  ouvrages  quelconques,  terrasses,  per- 
rons, paliers  même  d'escalier,  etc.,  qui  forment  une  partie 
intégrante  ou  accessoire  de  la  construction  ou  de  la  clô- 
ture, et  par  le  moyen  desquels  la  vue  peut  s'exercer  sur  le 
voisin  (comp.  Bordeaux,  1 8  mai  1 858,  Mouis,  Dev.,  1 859, 
II,  1 77  ;  Nîmes,  23 juin.  1 861  ,Raspail,Dev.,  1 862,  II,  456). 

Ainei,  par  exemple,  on  a  demandé  s'il  fallait  considérer 
comme  donnant  une  vue  sur  l'héritage  du  voisin,  la  toiture 
d'un  bâtiment,  dont  le  plan  incliné  permettrait  au  proprié- 
taire de  s'y  promener  et  d'en  faire  un  lieu  de  repos? 

La  Cour  de  Metz  a  décidé  la  négative  :  «  Attendu  que 
s'il  est  d'usage  d'établir  des  toitures  sur  un  plan  plus  ou 
moins  incliné,  rien  ne  défend  de  leur  donner  une  forme 
plane  ou  horizontale;  que  rien  ne  défend  non  plus  au 
propriétaire  d'une  maison  ainsi  couverte  de  se  transpor- 
ter sur  la  toiture,  et  d'en  faire  une  sorte  de  belvédère  ou 
de  lieu  de  repos  ....  »  (25  mai  1848,  Bichon,  Dev._,  1850, 
I,  19.) 

Mais  cette  solution  est,  à  notre  avis,  tout  à  fait  inad- 
missible ;  sans  doute,  chacun  peut  faire  le  toit  de  sa 
maison  comme  bon  lui  semble;  mais  nul  ne  peut  se 
procurer,  sur  le  fonds  du  voisin,  des  vues  à  une  distance 
moindre  que  celle  prescrite  par  les  articles  678,  679  ; 
or,  en  vérité,  est-ce  bien  sérieusement  que  l'on  ne  con- 
sidère que  comme  un  toit  cette  surface  plane,  sur  laquelle 
on  peut  se  promener,  s'asseoir,  et  où,  dans  l'espèce  ju- 
gée par  l'arrêt  de  la  Cour  de  Metz,  on  avait  même  établi 
un  kiosque?  Est-ce  que  ce  n'est  pas  là,  principalement 
et  avant  tout,  eu  égard  aux  vues  qui  en  résultent,  un  vé- 
ritable balcon,  établi  sur  la  maison  elle-même?  car,  ainsi 
qu'on   l'a   très-bien  dit,  l'usage  ajiparemment  n'est  pas 
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de  se  promener  sur  les  toits,  ni  de  s'y  asseoir  I  Aussi,  la 
Cour  de  Caen  a-t  elle  beaucoup  plus  exactement,  suivant 
nous,  décidé  que  lorsque  le  toit  d'un  appentis  ou  hangar 
est  disposé  de  manière  à  permettre  d'y  marcher,  il  con- 
stitue une  véritable  plate  forme,  et  que  le  voisin  peut  en 
demander  la  suppression,  s'il  donne  des  Vijes  sur  sa  pro- 
priété {V  déc.  1837,  Lécluse,  Rec.  de  Caen,  t.  II,  p.  100; 
comp.  Caen.  12  avril  1804,  Lelertre,  Rec.  de  Caen  et  de 
Rouen,  -1866,  p.  102,  et  Dev.,  1807,  II,  17). 

575.  —  Pareillement,  nous  croyons  qu'il  faudrait 
considérer  comme  donnant  une  vue  pour  laquelle  la  dis- 
tance légale  devrait  être  observée,  une  terrasse,  tut- 
elle composée  seulement  de  terres  rapportées,  qui  forme- 
rait un  accessoire  ou  un  appendice  d'une  construction 
ou  d'une  clôture  ;  ce  serait  là  comme  une  sorte  de  bal- 
con fait  en  terre  (arg.  de  l'article  078;  comp.  Cass.,  28 
déc.  1803,  Pedencoig,  Dev.,  1804, 1,  123;  Uer\m,Rep., 
v"  Vue,  §2,  n"  1  ;  Toullier,  t.  II,  n"  520;  Frémy-Lignt;- 
ville.  Code  des  Architectes,  t.  II,  n"  505;  Destrem  sur 
Desgodets,  n°  530). 

374.  —  Mais  est-ce  à  dire  que  toute  espèce  d'exhaus- 
sement, que  pourrait  faire  un  propriétaire  dans  son  fonds, 
constituera  une  vue,  pour  laquelle  il  faudrait  observer 
la  distance  légale? 

Il  n'en  saurait  être  ainsi  ;  et  c'est  avec  raison,  à  notre 
estime,  que  la  Cour  de  Paris  a  décidé  que  des  piles  de 
bois  élevées  dans  un  chantier,  ne  doivent  pas  être  consi- 
dérées comme  fournissant  des  vues  droites  sur  la  pro- 
priété du  voisin,  encore  bien  que  les  personnes  chargées 
du  placement  et  du  déplacement  du  bois,  puissent  voir 
momentanément  dans  cette  propriété  (6  août  1833, 
Claisse,  D.,  1833,  II,  237). 

L'arrêt  paraît,  toutefois,  prendre  en  grande  considé- 
ration cette  circonstance,  que  ces  piles  de  bois  n'étaient 
élevées  que  temporairement;  et  M.  Solon,  en  approuvant 
cette  décision,  insiste  également  sur  ce  fait  (n°  297). 
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Mais  la  décision  devrait  être,  suivant  nous,  la  même 
dans  le  cas  où  l'exhaussement  serait  fait  à  perpétuelle 
demeure,  à  l'aide,  par  exemple,  de  terres  rapportées  dont 
on  aurait  iait  ainsi  une  petite  éminence  en  plein  air,  et 
de  laquelle  on  ne  pourrait  pas  voir  sans  être  vu.  Si  ce 
monticule  n'était  la  dépendance  ou  l'accesboir  j  d'aucune 
construction  ou  d'aucune  clôture,  il  ne  constituerait  pas 
une  vue,  dans  le  sens  des  articles  678  et  679;  et  le  voi- 
sin n'aurait  d'autre  moyen  de  se  garantir  de  la  vue  que 
d'élever  un  mur  de  séparation  (comp.  aussi,  Gass.,  29 
avril  1873,  Neubiandt,  Dev.,  1873,  I,  308). 

o7o.  —  A  plus  forte  raison,  en  est-il  de  mêiïif,  dans 
le  cas  où  les  deux  héritages  limitrophes  sont  naturelle- 
ment de  hauteur  inégale,  de  telle  sorte  que  le  fonds  supé- 
rieur forme  une  sorte  de  terrasse  de  laquelle  on  peut 
voir  dans  le  fonds  inférieur. 

Mais,  bien  entendu,  les  articles  678  et  679  ne  sont 
alors  inapplicables  qu'autant  que  le  propriétaire  supé- 
rieur ne  change  pas  la  situation  naturelle  des  lieux;  et 
s'il  voulait  construire  un  mur,  il  ne  pourrait  y  ouvrir 
des  fenêtres  qu'à  la  distance  prescrite  par  ces  articles 
(comp.  Pardessus,  t.  I,  n°  204). 

Seulement,  il  convient  d'examiner  attentivement  le 
caractère  des  ouvrages  que  le  propriétaire  supérieur 
pourrait  faire  en  cas  pareil;  car  il  se  pourrait  qu'il  fût 
reconnu  qu'il  n'en  résulte  pas  de  vues  prohibées,  et  qu'il 
n'a  fait,  par  exemple,  que  consolider  sa  terrasse,  afin 
d'empêcher  l'éhoulement  des  terres  [com^.  supra,  n''60; 
Gaen,  févr.  1842,  Morin-Angot,  Rec.  de  Caen,  t.  Vî, 
p.  116,  Orléans,  19  janv.  1849,  Viot,  Dev.,  1849,11,550). 

i576.  —  Enfin,  remarquons  que  chacun  peut  clore, 
en  général,  son  héritage  de  telle  manière  que  bon  lui 
semble  (excepté,  bien  entendu,  dans  les  villes  et  fau- 
bourgs, lorsque  le  voisin  invoque  l'article  663);  mais,  à 
part  cette  disposition,  un  propriétaire  peut  établir,  sur 
la  ligne  séparative  de  son  fonds  et  du  fonds  voisin,  une 
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claire-voie,  si,  en  fait,  la  disposition  en  est  telle  qu'elle 
ne  crée  pas,  comme  dit  Solon  (n°'20G),  un  droit  nou- 
veau, c'est-à-dire  si  les  deux  voisins  demeurent  à  peu 
près  dans  la  même  position  qu'auparavant,  de  manière 
que  l'un  ne  puisse  pas  voir  chez  son  voisin  mieux  ni 
autrement  que  l'autre  voisin  ne  peut  voir  réciproque- 
ment chez  lui  (comp.  Cass.,  3  août  1836,  Barril,  Dev., 
183G,  I,  744;  Caen,  19  mai  1837,  com.  de  Sotteville, 
Rec,  de  Caen^  t.  I,  p.  421  ;  supra,  n"  562). 

C'est  là  d'ailleurs  une  question  de  fait  et  d'apprécia- 
tion. Toutefois,  du  molif  même  que  nous  venons  de  don- 
ner, il  résulte  que  la  claire-voie  devrait  être  considérée 
com-me  une  vue,  si  elle  était  garnie  de  volets  ouvrant  à 
volonté. 

577.  —  4°  Lorsque  les  distances  prescrites  par  les 
articles  678  et  679  n'ont  pas  été  observées,  dans  les 
cas  où  elles  doivent  l'être,  le  voisin  a,  bien  entendu,  le 
droit  de  demander  que  les  ouvertures  soient  supprimées, 
ou  du  moins  qu'elles  soient  ramenées  dans  les  condi- 
tions légales. 

Mais  il  peut  arriver  aussi  qu'il  n'y  soit  pas  fondé  ;  et 
alors,  son  héritage,  se  trouvant  en  dehors  du  droit  com- 
mun, serait  grevé  d'une  véritable  servitude. 

Celte  servitude  peut  résulter  : 

A.  Soit  d'un  titre; 

B.  Soit  de  la  destination  du  père  de  famille; 

C.  Soit  de  la  prescription. 

378.  —  A.  Lorsqu'il  existe  un  titre,  c'est  dans  les 
clauses  mêmes  de  l'acte  que  l'on  doit  rechercher,  d'après 
les  règles  ordinaires  d'interprétation,  quels  sont  le  ca- 
ractère et  les  effets  de  la  servitude  qui  a  été  établie  (art. 
1156  et  suiv.;  Cass.,  26juill.  1831 ,  Fuchy,  Dev.,  1831, 
I,  346;  Caen,  4  nov.  1841,  Le  Bruman,  Rec.  de  Caen, 
t.  V,  p.  366). 

A  cet  égard,  il  faut  remarquer  que  l'on  distingue 
trois  sortes  différentes  de  servitudes  de  jours  ou  de  vues: 
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1  °  La  servitude  de  jour  seulement,  jus  luminum,  par 
laquelle  le  proprétaire  du  fonds  dominant  acquiert  le  droit 
de  recevoir  le  jour  extérieur  pour  éclairer  un  appartement; 
elle  s'exercs  ordinairement  par  de  simples  ouvertures 
pratiquées  à  une  assez  grande  hauteur  sans  appuis,  ni 
accoudoirs,  ni  volets; 

2°  La  servitude  de  vue  proprement  dite,  ne  luminibus 
officiatiir,  qui  donne  au  propriétaire  du  fonds  dominant 
le  droit  de  voir  au  dehors,  qui  s'exerce  au  moyen  de  fe- 
nêtres ouvrantes,  placées  à  hauteur  d'appui,  ou  de  bal- 
cons, ou  autres  saillies  semblables  ; 

3°  Enfin,  la  servitude  de  prospect, /ws  prospectus^  ne 
prospeclui  officiatur,  qui  lui  permet  de  jouir  du  point  de 
vue  c.ussi  loin  en  général  qu'il  peut  s'étendre  (comp. 
Vinnius,  but.  y  lib.  Il,  titre  m,  n°8;  Heineccius,  Inst.^ 
part.  II,  liv.  VIII,  tin  ii,  §  147;  Diivergier  sur  Toullier, 
t.  II,  n°  536,  note  a). 

C'est  le  titre,  quand  il  y  en  a  un,  qui  dira  quelle  es- 
pèce de  servitude  a  été  constituée,  en  quel  nombre,  sui- 
vant quelles  dimensions  en  hauteur  et  en  largeur,  et  à 
quels  endroits  devront  être  pratiqués  soit  les  jours,  soit 
les  vues. 

Et  quant  à  l'étendue  des  droits  et  des  obligations  qui 
en  résultent  de  part  et  d'autre,  elle  dépendra  aussi  né- 
cessairement de  l'espèce  de  servitude  qui  aura  été 
créée. 

Est-ce  une  simple  servitude  de  jour,  jus  luminum?  le 
propriétaire  servant  n'est  tenu  que  de  laisser  au  fonds 
dominant  un  jour  suffisant  pour  que  la  servitude  rem- 
plisse sa  destination;  il  peut  donc  planter  et  bâtir,  modo 
tanium  luminis  vicino  relinquat,  quantum  ad  usum  diurnum 
sufficiat  (Vinnius,  loc.  supra  cit.);  et  notons  surtout  que 
cette  espèce  de  servitude  ne  grève  que  la  partie  supérieure 
du  fonds  voisin,  celle-là  d'où  vient  la  lumière,  quum  lu- 
men sit  ex  superiore  loco  (Vinnius,  de  Servit,  urb.  prsed., 
n°  9),  et  que  dès  lors  le  propriétaire  servant  peut  faire 
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tout  ce  qui  lui  convient  sur  la  partie  inférieure  à  l'ou- 
verture du  simple  jour. 

S'aii;it-il  d'une  bervilude  de  vue,  ne  luininibus  ofjicialur  ? 
si  le  titre  détermioc  à  quelle  distance  le  propriétaire  du 
fondai  servant  ne  pourra  pas  construire,  cette  clause  fait 
la  loi  des  parties.  Mais  que  décider,  dans  le  sdence  du 
litre  sur  ce  point?  Il  est  évident  que  celui  qui  a  concédé  à 
son  voisin  la  faculté  «l'ouvrir  des  fenêtres  sur  son  héri- 
tage, s'est  par  cela  môme  tacitement  engagé  à  ne  pas  ren- 
dre cette  concession  inutile  et  dérisoire,  en  obstruant  les 
vues  par  des  constructions  (arg.  des  articles  G9G  et  1 1 35;  ; 
cela  posé,  c'est  d'abord,  d'après  les  circonstances  parti- 
culières du  fait,  qu'il  faudra  déterminer,  si  le  titre  ne 
s'en  explique  pas,  la  distance  qui  devra  être  laissée  libre 
à  partir  des  ouvertures  où  les  vues  sont  pratiquées  ;  mais, 
en  l'absence  de  toutes  circonstances  spéciales,  on  pensait 
autrefois,  et  l'opinion  générale  est  encore  aujourd'hui 
qu'il  convient  alors  d'observer  la  distance  prescrite  par 
la  loi  pour  l'ouverture  des  vues  droites  ou  obliques  sur 
l'héritage  du  voisin  ;  et  cela  est,  en  effet,  fort  rationnel, 
puisque  cette  distance  peut  être  considérée  comme  celle 
sur  laquelle  s'exercent  principalement  ces  sortes  de  vues 
(comp.  Gass.,  24  juin  1823,  Lacombe,  Sirey,  1824,  I, 
26;  Gass.,  26  juillet  1831,  Fuchy,  Dev.,  1831,  I,  346; 
Cass.,  7  mars  1855,  Arnoux,  et  31  juill.  1855,  Lottero, 
Dev.,  1856, 1,  392-396  ;  Desgodets,  sur  l'article  208  de 
la  coût,  de  Paris,  n°  20;  Toullier,  t.  II,  n"*'  237  et  312  ; 
Demante,  t.  II,  n"  535  bis,  I;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roub- 
taing,  t.  Il,  n"  321;  Zachariai,  t.  II,  p.  61;  Selon, 
n'277;  Taulier,  t.  II,  p.  4)8). 

Enfin,  lorsque  le  titre  établit  une  vue  de  prospect,  jus 
prospectus^  la  règle  est,  en  général,  qu'il  donne  au  pro- 
priétaire dominant  le  droit  de  s'opposer  à  ce  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  y  fasse  aucune  construction  ni 
plantation  qui  serait  de  nature  à  restreindre  l'étendue  du 
prosoect  ou  à  en  diminuer  l'agrément;  cette  servitude,  la 
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plus  onéreuse  de  toutes,  renferme  donc  les  servitudes 
non  œdifîcandi  et  non  altius  tollendi,  et  bien  plus  encore, 
puisqu'elle  s'oppose  non-seulement  aux  constructions, 
mais  encore  aux  plantations  que  le  propriétaire  voisin 
voudrait  faire  (comp.  Astruc,  des  Servit, ,  chap.  i  ;  Solon, 
n"  2T7). 

Nous  reviendrons  encore  d'ailleurs  sur  les  effets  des 
servitudes  de  jour  et  de  vues  (m/m,  n°*  916,  et  suiv.). 

S79.  — B.  On  reconnaît  géuéralement  que  la  solution, 
que  nous  venons  de  présenter  pour  le  cas  où  il  existe 
un  titre,  est  aussi  applicable  au  cas  où  la  servitude  de 
jour  ou  de  vue  résulte  de  la  destination  du  père  de  fa- 
mille; car  cette  destination  vaut  titre,  ^\i  l'article  692. 

Les  ouvertures  qui  existent  au  moment  où  les  deux 
fonds,  d'abord  réunis  dans  la  main  d'un  seul  proprié- 
taire, se  séparent,  ces  ouvertures  doivent  donc  être  main- 
tenues; l'état  des  lieux,  à  ce  moment,  sous  le  rapport  du 
nombre  des  jours  ou  fenêtres,  de  leurs  dimensions,  et 
de  la  place  où  ils  sont  pratiqués,  fait  désormais  la  loi 
commune  des  héritages. 

Et  dans  ce  cas  aussi,  le  propriétaire  de  l'héritage  qui 
se  trouve  grevé  de  la  servitude,  ne  peut  faire  aucune 
construction,  dont  le  résultat  serait  de  la  rendre  illusoire 
ou  plus  incommode  (art.  701). 

Si  c'est  une  simple  servitude  de  jour,  il  doit  donc 
laisser  au  fonds  \oisin  la  lumière  suffisante,  eu  égard  à 
la  destination  de  ce  jour,  ad  usumdiurnum  {supra,  n"  578). 

Et  s'il  s'agit  d'une  servitude  de  vue,  îie  luminibus  offî- 
ciatur,  il  ne  peut  non  plus,  à  moins  de  clauses  particu- 
lières dans  l'acte,  élever  de  constructions  qu'à  la  distance 
requise  par  les  articles  678  et  679,  suivant  que  la  vue 
qu'il  doit  supporter,  est  droite  ou  oblique  (comp.  Cass., 
23  avril  1817,  Fontaine,  Sirey,  1817,  I,  336;  Cass.,  24 
juin  1823,  Lacombe,  Sirey,  1824,  I,  26;  Cass.,  26  juill. 
1831,Fuchy,  Dev.,  1831,  I,  346;  Pau,  12  déc.  1834, 
de  Belleville,  Dev.,  1835,  II,  393;  Paris,  29  janv.  1841, 
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/.  ffuP.,  t.  I,  de  1841,  p.  223;  Paris,  28  févr.  1841, 
/.  du  P.,  t.  I,  de  1841,  p.  386;  Angers,  8  juill.  1843, 
/.  du  P.,  t.  Il,  de  1843,  p.  653;  Caen,  4  nov.  1841,  Le- 
bruman,  Rec.  de  Caen^  t.  V,  p.  3GG;  ïoullier,  t.  Il, 
n**  533;  Pardessus,  t.  II,  n"  292;  Duranton,  t.  V,  n"  326; 
Solon,  n°  304;  Zachariœ,  t.  II,  p.  61). 

1580.  —  G.  Reste  enfin  le  cas  où  c'est  par  prescription 
que  la  servitude  de  jour  ou  de  vue  a  été  établie. 

Lorsqu'un  propriétaire  a  eu,  pendant  trente  ans,  sur 
le  fonds  de  son  voisin,  soit  des  jours  qui  n'étaient  pas 
conformes  aux  prescriptions  des  articles  676  et  677,  soit 
des  vues  qui  n'étaient  pas  à  la  distance  requise  par  les 
articles  678  et  679,  tout  le  monde  convient  que  le  voi- 
sin ne  peut  plus  demander  purement  et  simplement  que 
ces  jours  ou  ces  vues  soient  supprimés  ni  ramenés  dans 
les  conditions  légales.  Le  propriétaire  qui  les  a  exercés 
pendant  tout  ce  temps,  a  donc  le  droit  de  les  conserver 
tels  qu'il  les  a  exercés,  aux  mêmes  places,  en  même 
nombre,  et  dans  les  mêmes  dimensions  (art.  2262). 

Sur  ce  point,  pas  de  controverse,  en  admettant,  bien 
entendu,  qu'il  ne  soit  pas  constaté,  en  fait,  que  les  jours 
n'existaient  qu'à  titre  de  tolérance  et  ne  réunissaient  pas 
les  conditions  nécessaires  pour  être  acquis  par  prescrip- 
tion (comp.  Cass.,  18  Juill.  1859,  de  Vesel,  Dev.,  1860, 
I,  271;  Cass.,  25  janv.  1869,  Gros-Montagnac,  Dev., 
1869-M56). 

Mais  c'est,  au  contraire,  une  question  grave  et  fort 
débattue,  que  celle  de  savoir  si  le  voisin  ne  peut  pas  du 
moins  :  soit  bâtir  sur  son  fonds  sans  observer  aucune 
distance,  lors  même  que  les  jours  ou  les  vues  de  l'autre 
propriétaire  en  seraient  plus  ou  moins  obstrués  ;  soit 
acheter  la  mitoyenneté  du  mur  dans  lequel  seraient  pra- 
tiqués les  jours  ou  les  vues,  et  y  appliquer  ensuite  des 
constructions  ou  autres  ouvrages  quelconques,  par  suite 
desquels  ces  jours  ou  vues  se  trouveraient  complètement 
bouchés. 
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D'après  une  doctrine  accréditée  par  d'imposants  suf- 
frages, le  voisin  conserverait,  même  après  les  trente  ans, 
ce  double  droit;  et  voici  par  quels  moyens  on  a  entrepris 
de  l'établir  : 

1°  De  cela  seul  qu'un  héritage  est  affranchi,  par  la 
prescription,  d'une  servitude  passive  qui  le  grevait,  il  ne 
s'ensuit  évidemment  pas  qu'il  ait  acquis  à  son  tour  une 
servitude  active  ; 

Or,  le  propriétaire  qui  a  eu,  pendant  trente  ans,  sur 
l'héritage  du  voisin,  des  jours  ou  des  vues  sans  observer 
les  conditions  prescrites  par  les  articles  676  et  suivants, 
s'est  seulement  affranchi  de  la  servitude  légale,  que  ces 
articles  lui  imposaient;  il  n'a  fait  que  recouvrer  ainsi 
lui-même  la  liberté  naturelle  de  son  propre  fonds,  que 
ces  dispositions  avaient  limitée  et  asservie  ; 

Donc,  il  a  cessé  uniquement  d'être  fonds  servant; 
mais  il  n'est  pas  du  tout  devenu,  pour  cela,  fonds  do- 
minant (art.  706). 

2°  Lors  même  que  l'on  voudrait  prétendre  que  la  pos- 
session trenteiiaire  de  ces  jours  ou  de  ces  vues  constitue 
non  pas  la  simple  libération  d'une  servitude  passive  im- 
posée par  la  loi,  mais  l'acquisition  d'une  servitude  active 
sur  le  fonds  du  voisin,  on  n'en  serait  pas  plus  avancé. 

En  effet,  l'acquisition  par  la  prescription  est  rigoureu- 
sement bornée  à  l'étendue  de  la  possession  elle-même, 
qui  lui  sert  de  base;  d'où  la  maxime  célèbre,  tantuni 
prœscriptum,  quantum  possessuni  ; 

Or,  le  propriétaire  a  bien  possédé,  pendant  trente  ans, 
ses  jours  ou  ses  vues  en  dehors  des  conditions  prescrites 
par  la  loi  ;  il  a  possédé  ses  jours,  par  exemple,  sans  treillis 
de  fer  ni  châssis  dormant  ;  il  a  possédé  ses  vues  à  une 
distance  moindre  de  six  pieds  ou  de  deux  pieds  du  fonds 
voisin  ;  mais  il  n'a  rien  possédé  sur  le  fonds  voisin  lui- 
même; 

Donc,  il  a  seulement  acquis  le  droit  de  conserver  ses 
jours  et  ses  vues  dans  les  conditions  où  il  le^  a  possédés; 
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donc,  il  n'a  acquis  sur  le  fonds  du  voisin  aucune  servi- 
tude quelconque,  qui  lui  donne  le  droit  d'empêcher  le 
propriétaire  de  ce  fonds  de  bâtir  ou  de  planter,  ou  d'a- 
cheter la  mitoyenneté  du  mur. 

Et  il  est  d'autant  plus  impossible  qu'il  ait  acquis,  par 
la  prescription,  cette  servitude,  que,  d'une  part,  la  ser 
vitude  non  œdificandi,  étant  non  apparente,  ne  peut  ré- 
sulter de  la  prescription  (art.  690)  ;  et,  d'autre  part,  que 
c'était,  pour  le  propriétaire  voisin,  un  acte  de  pure  fa- 
culté que  de  planter  ou  bâtir  sur  son  propre  fonds,  ou 
d'acheter  la  mitoyenneté;  pure  faculté,  dont  il  ne  pou- 
vait être  déchu  par  l'effet  de  la  prescription,  tant  qu'au- 
cune possession  contraire  ou  contradiction  quelconque 
ne  le  mettait  en  demeure  de  l'exercer  (art.  2232);  or, 
encore  une  fois,  de  cela  seul  que  le  propriétaire  voisin 
avait  ouvert,  sur  son  propre  fonds,  des  jours  ou  des  vues 
sans  observer  les  conditions  prescrites  par  la  loi,  il  n'en 
résultait  aucune  possession,  pour  lui,  sur  le  fonds  même 
de  son  voisin  (comp.  Cass.,  1 0  janv.  1810,  Morant,  Sirey, 
1810,  I,  176;  Pau,  12  avril  1826,  Huart,  Sirey,  1826, 
II,  14;  Nîmed,  21  déc,  182G,  Reynaud,  Sirey,  1827,  II, 
88;  Pau,  12  déc,  1834,  Mastagli,  Dev.,  1836,  II,  301; 
Cœpolla,  tract.  II,  cap.  lxxvi,  n"  10;  Julien,  Statuts  de 
Provence^  t.  II,  p.  552  ;  Merlin,  Quest.  de  Droit,  v°  Servit., 
§  3;  TouUicr,  t.  Il,  n.  544;  Pardessus,  t.  II,  n°  3^2  et 
note  K,  p.  392;  Zaehariae,  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  60). 

La  solution  contraire  paraît  toutefois  aujourd'hui 
triompher  dans  îa  jurisprudence  des  Cours  impéria'es  et 
surtout  de  la  Cour  de  cassation;  et  nous  croyons,  pour 
notre  part,  qu'elle  est  aussi  doctrinaleraent  la  meilleure 
et  la  plus  vraie  : 

1°  Nous  nous  sommes  suffisamment  expliqué  déj^  sur 
l'argument,  qui  consiste  à  dire  que  le  propriétaire  qui  a 
eu,  pendant  trente  ans,  sur  son  voisin,  des  jours  et  des 
vues  contrairement  aux  dispositions  des  articles  676  et 
suivants,  n'a  faiî  que  libérer  son  fonds  d'une  servitude 
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passive.  Nous  avons  établi  que  les  différentes  restrictions 
que  le  législateur,  dans  Tintérêt  commun  des  voisins, 
impose  également  à  chacun  d'eux,  constituent  le  droit 
commun  de  la  propriété  en  France,  et  qu'elles  n'ont  dès 
lors,  en  aucune  façon,  le  caractère  de  servitudes  {supra, 
n"  8)  ;  et  la  preuve  en  ressort  ici  manifestement  de  notre 
question  même. 

En  effet,  si  le  propriétaire,  après  trente  ans,  n'avait 
fait  que  libérer  son  propre  fonds  d'une  servitude  passive, 
sans  acquérir  sur  le  fonds  du  voisin  une  servitude  active, 
il  faudrait  dire  que  les  jours  et  les  vues  qu'il  a  ouverts 
contrairement  aux  dispositions  de  la  loi,  il  les  a  ouverts 
jure  dominii  et  non  pas  jure  servitutis;  et  c'est  bien  là 
qu'en  est  venu  Merlin,  qui  disait,  devant  la  Cour  de  cas- 
sation, que  c'est  véritablement  ^wre  proprietatis,  qu'il  a 
ouvert  des  fenêtres  à  une  distance  moindre  que  celle 
[>rescrite  par  la  loi,  et  qiul  n'a  pu  les  ouvrir  jure  servi- 
tutis, parce  qu'en  se  libérant  par  la  prescription  d'une  ser- 
vitude passive,  il  na  point  acquis  de  servitude  active  sur  son 
voisin  (Quest.  de  droit,  v"  Servit.,  §  3,  p.  695,  col.  2). 

Or  il  nous  paraît,  de  tout  point,  impossible  de  soutenir 
que  c'est  jurn  dominii  que  lo  propriétaire  a  pu  ouvrir 
d'abord  et  qu'il  peut  ensuite  conserver,  par  l'effet  de  la 
prescription,  des  jours  et  des  vues  à  une  distance  prohi- 
bée; car  la  règle  générale  esl;,  au  contraire,  qu'en  vertu 
de  son  droit  de  propriété,  tel  que  la  loi  le  consacre  et  le 
reconnaît,  il  n'aurait  pas  pu  ouvrir  des  jours  ou  des  vues 
à  cette  distance. 

Donc,  c'est  par  exception  à  la  règle  générale  du  droit 
de  propriété,  donc  c'est  seulement /wre  servitutis  que  ces 
jours  et  ces  vues  peuvent  désormais  subsister. 

Et  ce  syllogisme  prouve,  en  même  temps,  combien  peu 
est  fondé  l'argument,  que  la  doctrine  contraire  a  pré- 
tendu trouver  dans  l'article  9  de  la  coutume  de  Niver- 
nais, au  titre  des  Servitudes  réelles,  et  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Si,  en  mur  propre  et  non  commua,  est  fait  vue  ou- 
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verte  ou  fenêtre  au  préjudice  de  son  voisin,  icelui  voisin 
peut  y  pourvoir  par  bâtiment  fait  au  contraire,  ou  par 
autres  voyes  de  droit,  sinon  qu'il  y  eût  titre  au  contraire, 
ou  possession  après  contradiction,  en  laquelle  le  contredi- 
sant fût  demeuré  paisiblement  pendant  trente  ans.  » 

On  ne  saurait  mieux  marquer  la  différence  qui  existe 
entre  les  vues  pratiquées  yure  dominii  et  les  vues  prati- 
quées yw7*e  servitutis. 

Pour  les  premières,  il  est  très-vrai  qu'elles  n'empê- 
chent pas  le  voisin  d'y  pourvoir  par  bâtiment  fait  au  con- 
traire; et  tel  était,  en  effet,  le  droit  commun  dans  l'an- 
cienne province  de  Nivernais;  la  coutume  y  laissait 
chacun  libre  d'ouvrir,  dans  son  mur,  telles  vues  que  bon 
lui  semblait;  et  nous  avons  même  déjà  dit  que  Coquille 
trouvait  ce  régime  fâcheux  et  peu  politique  (quest.  297  ; 
supra,  n°  527). 

Mais  aussi  le  même  article  9  ajoutait  que  le  voisin  ne 
pouvait  plus  bâtir  ou  construire,  si  les  vues  existaient 
depuis  plus  de  trente  ans  de  possession  après  contradic- 
tion, c'est-à-dire  précisément  si  elles  avaient  existé,  non 
plus  d'après  le  droit  commun,  jure  dominii,  mais  par 
exception,  jure  servitutis; 

Or,  encore  une  fois,  les  vues,  qui,  sous  l'empire  de 
notre  Code,  ont  existé,  pendant  trente  ans,  à  une  dis- 
tance prohibée,  n'ont  pu  exister  que  par  exception  au 
droit  commun  de  la  propriété,  et  jure  servitutis; 

Donc,  d'après  les  principes  mêmes  de  la  coutume  de 
Nivernais,  ils  font  obstacle  à  ce  que  le  voisin  puisse  y 
pourvoir  par  bâtiment  fait  au  contraire. 

2"  Mais  c'est  là  encore  ce  que  l'on  nie  !  On  prétend 
qu'en  admettant  même  qu'il  y  ait  ici  acquisition  d'une 
servitude,  cette  servitude,  limitée  à  l'étendue  de  la  pos- 
session, consiste  uniquement,  pour  le  propriétaire  des 
jours  ou  des  vues,  dans  le  droit  de  les  conserver  et  de 
ne  pouvoir  pas  être  contraint  de  les  boucher  lui-même; 
mais  qu'elle  ne  lui  donne  pas  le  droit  d'empêcher  le  vol- 
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sin  de  faire^  sur  son  propre  fonds,  ce  que  bon  lui  semble, 
ou  d'acheter  la  mitoyenneté  du  mur  et  d'en  exercer  en- 
suite tous  les  droits. 

Plusieurs  réponses  se  présentent,  également  décisives, 
suivant  nous,  et  que  Ton  peut  déduire  des  textes  mêmes, 
des  principes  et  de  la  raison  : 

D'après  l'article  690,  les  servitudes  continues  et  appa- 
rentes s'acquièrent  par  la  possession  de  trente  ans;  et 
les  servitudes  de  vues  étant  tout  à  la  fois  continues  (art. 
688)  et  apparentes  (art.  689),  sont  en  -conséquence 
susceptibles  d'être  acquises  de  cette  manière. 

Or,  il  ne  serait  pas  vrai  de  dire  que  la  servitude  de 
jour  ou  de  vue  est  acquise  par  la  possession  de  trente 
ans,  si  le  voisin  pouvait,  par  des  constructions,  la  dimi- 
nuer ou  l'obstruer  m.ême  complètement;  ce  serait  là  une 
dérision  1 

Donc,  puisqu'il  est  certain  que  la  servitude  est  ac- 
quise, la  conséquence  en  est  inévitablement  que  le  voi- 
sin qui  en  est  grevé,  ne  peut  la  rendre  illusoire 
(art.  701). 

Et  les  textes,  ainsi  entendus,  sont  très-conformes  aux 
principes  et  à  la  raison. 

D'abord,  il  n'est  pas  du  tout  exact  d'objester  que  celui 
qui  a  ouvert  des  vues  à  une  distance  prohibée,  n'a  rien 
possédé  sur  le  fonds  du  voisin;  un  ancien  disait,  fort 
justement,  que  c'est  presque  la  même  chose  de  porter 
les  pieds  ou  les  yeux  dan?  la  maison  d'autrui  (Xéno- 
crate,  d'après  Plutarque;  voy.  Haberus, /«si.,lib.  II,  tit.  i 
n"  41  )  :  et  Duaren  pensait  aussi  de  même  :  «  Qui  fenesx 
tram  in  suo  parieie  ponit^  aliquid  immittit  in  alienum  ; 
quod  non  licet  citra  constilutionem  servitutis;  immittit  enim 
oculos.  »  (Disput.  58.) 

En  second  lieu,  on  reconnaît  que  la  servitude  de  vue 
établie  soit  par  titre,  soit  par  la  destination  du  père  de 
famille,  oblige  le  propriétaire  du  fonds  servant  à  ne  poini; 
bâtir  de  manière  à  la  rendre  illusoire;  et  cela,  lors  même 
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que  le  titre  garde  le  silence  le  plus  absolu  sur  la  dis- 
tance qui  devra  être  laissée  pour  l'exercice  de  la  servi- 
tude de  vue  {supra,  n**  573,  579); 

Or,  d'une  part,  les  mêmes  servitudes  qui  s'établissent 
par  la  destination  du  père  de  famille,  s'établissent  aussi 
par  la  prescription  (art.  690,  692)  ;  d'autre  part,  la 
prescription  repose  sur  la  présomption  d'un  consente- 
ment tacite  de  la  part  du  propriétaire  servant  à  l'établis- 
sement de  la  servitude;  elle  suppose  l'existence  d'un  titre 
ancien  qui  a  été  perdu  ou  détruit  ; 

Donc,  la  différence  que  l'on  veut  faire,  quant  aux  effets, 
entre  la  servitude  de  vue  établie  par  titre  ou  par  desti- 
nation du  père  de  famille,  et  la  servitude  de  vue  établie 
par  prescription,  cette  différence  est,  sous  tous  les  rap- 
ports, démentie  par  les  principes  et  par  la  raison.  Dans 
tous  les  cas, on  peut  également  dire:  qui  veut  la  fin  veut 
les  moyens  ;  et  tel  était,  en  efîet,  l'esprit  évident  de  la 
législation  romaine,  d'après  la  loi  \\,  ff.  de  servilutibus 
prœdioruin  urbanorum,  et  la  loi  1,  au  Code  de  servituti- 
bus  et  aqua  (comp.  Bordeaux,  10  mai  1822,  Femelle, 
Sirey  1822,  II,  266;  Montpellier,  28  déc.  1825,  Débat, 
Sirey,  1826,  II,  230;  Grenoble  1"août  1827,  Mermet, 
Sirey,  1828,11,  180;  Nancy,  7  fév.  1828,  Gérard,  Sirey, 
1829,  II,  1 78  ;  Toulouse,  21  avril  1830,  Lagarde,  Sirey, 
1831,  II,  329;  Cass.,  V  déc.  1835,  Hanus,  D.,1836,  I, 
115;  Cass.,  21  juill,  1836,  Thomas,  Dev.,  1836,  I,  529; 
Montpellier,  15  nov.  1847,  Mazars,  Dev.,  1848,  11,  125; 
Cass.,  22  août  1853,  Guignet,  D.,  1854,  I,  247;  Serres, 
Inst.  au  droit  français,  liv.  II,  titre  m,  §  1  ;  Delvincourt, 
t.  1,  p.  577;  Duranlon,  t.  V,  n°326;  Duvergier  sur  Toui- 
ller, t.  II,  n°  534,  note  a;  Marcadé,  art.  678,  n"  3;  De- 
mante,  t.  II,  n°  535  bis,  II,  et  535  bis,  IV;  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n°^321,  324;  Solon,  n''^303, 
305^  Goulon,  Quest.  de  droit,  t.  I,  p.  328:  Vazeilie,  des 
PrescripL,  t.  1,  p.  413-418;  Taulier,  t.  II,  p.  418,  419). 
381.  —  Et  puisque  nous   assimilons,  dans  ce  cas, 
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l'effet  de  la  prescription  à  celui  du  titre  ou  de  la  destina- 
tion du  père  de  famille,  la  conséquence  en  est  que  le  voi- 
sin ne  pourra,  à  moins  de  circonstances  particulières, 
faire  des  constructions  qu'à  la  distance  que  la  loi  exige, 
pour  les  vues  droites  ou  obliques,  entre  le  mur  où  on  les 
pratique  et  l'héritage  du  voisin,  c'est-à-dire  à  six  pieds  ou 
à  deux  pieds  du  mur  ou  les  vues  droites  et  obliques 
existeraient  depuis  trente  ans  (supra,  578). 

Mais  ne  pourrait-on  pas  même  aller  plus  loin,  et  soute- 
nir, par  exemple,  que  si  le  mur  où  sont  pratiquées  les 
vues  droites  depuis  plus  de  trente  ans,  se  trouve  sur  la 
ligne  séparative  des  héritages,  ce  n'est  désormais  qu'à  la 
distance  de  douze  pieds,  et  non  pas  seulement  de  six  pieds, 
que  le  propriétaire  voisin  pourra  ouvrir  lui-même  des 
vues  droites  sur  son  fonds?  non,  sans  doute;  et  ce  serait 
là  une  évidente  exagération.  En  vain  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  dirait  que  s'il  n'avait  ouvert  ses  fenêtres 
qu'à  six  pieds  de  la  ligne  séparative  de  son  fonds  avec  le 
fonds  du  voisin,  celui-ci  n'aurait  pu,  de  son  côlé,  ouvrir 
des  fenêtres  qu'à  la  distance  de  six  pieds  de  cette  ligne 
séparative,  et  que  les  vues  réciproques  se  seraient  ainsi 
troavées  à  une  distance  de  douze  pieds  l'une  de  l'autre, 
et  que  par  l'eflet  de  la  prescription  acquisitive,  il  doit  jouir 
des  mêmes  avantages  que  s'il  était  lui-même  à  six  pieds 
de  la  ligne  de  délimitation.  La  réponse  est  facile  ;  c'est 
qu'il  ne  s'agit  pas,  ici,  de  mettre  le  propriétaire  domi- 
nant au  même  état  que  s'il  avait  ouvert  ses  vues  à  la 
distance  légale;  tel  n'est  pas  du  tout  son  droit;  il  ne 
s  agit  que  d'empêcher  le  voisin  de  porter  atteinte  à  son 
droit  de  vue;  or,  s'il  avait,  commue  il  le  suppose  lui- 
même,  ouvert  ses  fenêtres  à  une  distance  de  six  pieds  de 
la  ligne  séparative,  le  voisin  aurait  pu  construire  sur 
cette  ligne  même  un  mur  sans  ouverture,  sans  qu'il  eût 
été  fondé  à  prétendre  qu'on  nuisait  ainsi  à  sa  vue;  donc, 
la  distance  de  six  pieds  est  considérée  par  la  loi  elle- 
même,  comme  suffisante  pour  l'exercice  de  la  vue  droite; 
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et  c'est  là  seulement  tout  ce  qu'il  faut  garantira  celui  qui 
a  acquis  par  prescription  cette  servitude  de  vue  (comp. 
Cass.,  28  févr.  1814,  Kellerman,  D.,  1814, 1,  186  ;  Gre- 
noble, 3  déc.  1830,  Constantin,  Dev.,  1831,  II,  91; 
Warcadc,  art.  G78,  n°  4). 

582.  —  Il  est  presque  inutile  de  faire  remarquer  que 
la  servitude  de  vue  une  fois  établie,  par  titre,  par  desti- 
nation du  père  de  famille  ou  par  prescription,  survivrait 
à  la  destruction  ou  à  la  démolition  du  mur,  si  la  recon- 
struction en  était  faite  avant  que  la  prescription  fût  ac- 
quise (comp.  art.  665,  703,  704  ;  svpra,  420). 

1585.  —  On  peut  supposer  un  cas  oià  le  propriétaire, 
ayant  ouvert  des  vues  à  la  distance  prescrite  par  les  ar- 
ides 678  et  679,  le  voisin  acquerrait  ensuite  la  propriété 
de  cette  distance  intermédiaire  entre  les  vues  et  la  ligne 
originairement  séparative  des  deux  héritages. 

Est-ce  donc  qu'il  pourrait  invoquer  alors  l'application 
de  ces  articles  et  demander  la  suppression  des  vues? 

Évidemment  non!  La  servitude,  en  effet,  étant  con- 
tinue et  apparente,  se  trouvera  établie  par  la  destination 
du  père  de  famille  (art.  692;  arg.  de  l'article  1638). 

Et,  pour  le  cas  oii  c'est  par  prescription  que  le  voisin 
aurait  acquis  la  propriété  de  l'espace  intermédiaire,  il  est 
clair  qu'il  faudrait  appliquer  la  maxime  ;  tantum  prœ- 
scriptum  quantum  possessum ;  or,  il  n'aurait  possédé  qu'un 
terrain  grevé  d'un  droit  de  vue  ;  donc,  il  n'aurait  pu  ac- 
quérir, par  l'effet  de  sa  possession  trentenaire ,  que  le 
terrain  même  qu'il  aurait  possédé,  tel  qu'il  l'aurait  pos- 
sédé, cum  sua  causaj  et  par  conséquent  avec  le  droit  de 
vue  auquel  il  était  assujetti  (comp.  Pardessus,  1. 1,  n'"208 
et  215).  Rien  ne  s'oppose  d'ailleurs,  suivant  nous,  à  ce 
que  l'on  dise,  même  dans  ce  dernier  cas,  que  la  servitude 
résultera  aussi  de  la  destination  du  père  de  famille, 
puisque  ces  deux  portions  d'héritages  ont  appartenu  au 
même  propriétaire,  et  que  l'état  des  lieux,  qui  constitue 
la  servitude,  existait  au  moment  de  leur  séparation  ;  or, 


LIVRE    11.    TITRE    IV.    CIIAP.    II.  69 

les  articles  692  et  693  n'exigent  pas  autre  chose;  et  en 
conséquence_,  la  servitude  peut  naître  de  la  destination  du 
père  de  famille,  lors  même  que  la  division  des  héritages 
s'est  opérée  par  la  prescription  de  l'un  d'eux. 

SECTION  IV. 

DE  l'ÉGOUT  des   toits. 

SOMMAIRE. 

584.  —  Exposition. — Caractère  de  la  disposition  écrite  dans  l'article  681. 

585.  —  Les  gouttières  ne  doivent  pas  faire  saillie  sur  le  fonds  du  voisin, 
lors  même  qu'elles  ne  lui  enverraient  pas  les  eaux. 

586.  —  Il  résulte  de  l'article  681,  que  les  eaux  pluviales  des  toits  ne 
doivent,  en  aucun  cas,  s'écouler  sur  le  fonds  des  voisins.  —  Consé- 
quences. 

587.  —  Suite. 

588.  —  Suite. 

589.  —  Suite. 

590.  —  Suite.  —  Le  maître  du  bâtiment  conserve  la  propriété  de  l'es- 
pace de  terrain  quïl  aurait  réservé  entre  l'égout  de  son  toit  et  la  ligne 
séparative  des  deux  fonds.  —  Conséquences. 

591.  —  Suite. 

592.  —  Le  maître  du  bâtiment  doit-il  être  présumé  propriétaire  de  la 
bande  de  terrain  qu'il  est  d'usage  de  laisser  au  delà  du  mur,  entre 
l'égout  des  toits  et  le  fonds  du  voisin? 

593.  —  Suite.  —  En  cas  d'affirmative,  quel  est  le  caractère  de  ceL'.o 
présomption?  Et  par  quels  moyens  peut-elle  être  combattue? 

594.  —  Suite. 

595.  —  La  servitude  de  stillicide  peut  d'ailleurs  être  acquise  par  titre^ 
par  destination  du  père  de  fimille  ou  par  prescription. 

596.  —  La  servitude  d'égout  peut  être  établie  aussi  dans  l'intérêt  du 
propriétaire  voisin  du  bâtiment,  d'où  les  eaux  s'écoulent. 

597.  — Du  droit,  qui  appartient  à  tout  pi-opriétaire,  de  faire  verser  l'é- 
gout de  ses  toits  sur  la  voie  publique. 

S84.  —  Aux  termes  de  l'article  681  : 

«  Tout  propriétaire  doit  établir  des  toits  de  manière 
«  que  les  eaux  pLuviales  s'écoulent  sur  son  terrain  ou 
«  sur  la  voie  publique;  il  ne  peut  les  faire  verser  sur  le 
«  fonds  de  son  voisin.  » 

Cette  disposition  ne  constitue  pas,  à  vrai  dire,  une 
servitude  légale  ;  car  elle  n'impose  aucune  restriction  au 
droit  de  propriété  ;  et  elle  n'est  qu'une  application  de  cette 
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règle  générale,  qui  ne  permet  au  propriétaire  de  faire 
chez  lui  tout  ce  qu'il  VQut,  qu'à  la  condition  fie  ne  rien  en- 
voyer sur  le  fonds  du  voisin  :  quatenus  nihil  immiUal  in 
aliemim{L.  8,  §5,  ff.,  si  servit,  vindic).  Cen'estenelîet, 
qu'à  l'égard  des  eaux  qui  découlent  naturellement  du  fonds 
supérieur  et  sans  que  la  main  de  l'homme  y  ait  contri- 
bué, que  l'article  G40  impose  au  fonds  inférieur  l'obli- 
gation de  les  recevoir  ;  et  sous  ce  rapport,  lorsque  l'ar- 
ticle ()81  défend  au  propriétaire  de  faire  verser  les  eaux 
pluviales  de  son  toit  sur  le  fonds  de  son  voisin,  il  n'est, 
en  réalité,  qu'un  exemple,  qui  peut  être  appliqué  aussi 
bien  qu'aux  eaux  pluviales,  à  toutes  les  eaux  quelcon- 
ques, ménagères  et  industrielles  {supra,  n°'  23  et  suiv.). 

Si  le  législateur  s'est  plus  spécialement  occupé  de  l'é- 
goût  des  toits,  c'est  sans  doute  parce  que  cette  hypothèse 
est  la  plus  fréquente  et  la  plus  habituelle  (comp.  Colmar, 
5  mars  1819,  Roth,  Sirey,  1820,  II,  150;  Cas8.,15mars 
1830,  Jousse,  Sirey,  1830,  I,  271  ;  Cass.,  19  juin  1865, 
D'Hiernas  Dev.,  1865,  I,  337). 

583.  —  Notons  bien  d'ailleurs  que  notre  article  681 
ne  se  borne  pas  à  dire  que  les  toits  doivent  être  établis 
de  manière  à  ne  pas  faire  saillie  sur  le  toit  du  voisin; 
cette  règle  était  déjà  écrite  dans  l'article  552,  qui  porte 
que  la  propriété  du  foI  emporte  la  propriété  du  dessus  et 
du  dessous,  et  qui  défend,  par  conséquent,  à  tout  pro- 
priétaire de  rien  avancer  et  de  rien  suspendre  au-dessus 
de  l'héritage  d'autrui. 

Aussi  le  voisin  serait-il  fondé  à  demander  la  suppres- 
sion des  gouttières  qui  dépasseraient  la  limite  séparative 
des  deux  fonds,  et  qui  s'avanceraient  sur  le  sien,  lors 
même  que  les  gouttières  auraient  été  établies  de  manière, 
à  recueillir  les  eaux  pour  les  rejeter  ensuite  d'un  autr^ 
côtt  ;  car  le  propriétaire  du  toit  s'arrogerait  ainsi  une  vé- 
ritable servitude,  protegeudi  vel  projiciendi.  Ce  n'est  pas, 
il  est  vrai,  l'article  681  qui  serait  alors  violé  au  préjudice 
du  voisin  ;  mais  c'est  l'article  552  (comp.  note3  de  Goupy 
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sur  Desgodets,  art.  196  de  la  coût,  de  Paris,  n"  12  ;  Par- 
dessus, t.  I,  n"  212;  Toullier,  t.  II,  n"  537;  Demante, 
t.  n,  n-'ÔSe). 

5 86.  —  La  véritable  portée  de  l'aHicle  681 ,  et  ce  qui 
lui  donne  le  caractère  d'une  servitude  légale,  consiste 
donc  en  ceci  :  que  les  gouttières,  même  étant  établies  de 
façon  à  ne  faire  aucun  avancement  sur  le  fonds  du  voisin, 
il  faut  encore  et  en  outre  que  ces  gouttières  ne  versent 
pas  les  eaux  pluviales  gur  ce  fonds. 

Et  ces  mots  de  notre  article  ;  les  faire  verser,  doivent 
être  entendus  d'une  manière  large,  conformément  au  mo- 
tif évident  de  la  loi;  or,  ce  motif  est  d'empêcher  que, 
d'une  manière  quelconque,  la  construction  d'un  toit  ne 
cause,  au  fonds  du  voisin,  un  préjudice,  résultat  de 
l'écoulement  des  eaux  pluviales. 

Peu  importe,  en  conséquence,  de  quelle  manière  les 
eaux  s'écouleraient  sur  le  fonds  du  voisin,  soit  goutte  à 
goutte,  per  stilUcidium,  soit  en  ruisseau,  per  f!umen(Cœ- 
poUa,  tract.  1,  cap.  xxviii);  il  n'y  a  pas  à  distinguer  da- 
vantage si  elles  tombent  immédiatement  sur  son  fonds, 
ou  bien  si  elles  n'y  arrivent  ensuite  qu'après  être  tom- 
bées d'abord  sur  le  fonds  du  propriétaire  du  toit,  qui  au- 
rait été  construit  trop  près  de  la  ligne  séparative,  ou 
sans  les  précautions  nécessaires. 

Eîi  aucun  cas,  il  ne  peut  arriver  que  le  voisin  soit  tenu 
de  supporter  cet  écoulernent  des  eaux,  qui  provient  du 
fait  de  l'homme. 

587.  —  La  conséquence  en  est  que  le  propriétaire 
qui  fait  construire  un  bâtiment  près  de  la  ligne  sépara- 
tive de  son  fonds  d'avec  le  fonds  voisin,  doit  prendre  les 
précautions  nécessaires  afin  de  garantir  le  fonds  limitro- 
phe de  tout  préjudice  de  ce  genre. 

Le  plus  prudent  serait  peut-être,  en  pareil  cas  de  faire 
déterminer  par  experts,  contradictoirement  avec  le  voi- 
sin, les  mesures  qu'il  convient  de  prendre. 

Il  est  rare  toutefois  que  cette  précaution  soit  employée  ; 
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et  deux  autres  mesures,  indiquées  d'ailleurs  par  la  nature 
même  des  choses,  sont  ordinairement  prises  par  le  pro- 
priétaire constructeur. 

L'une  consiste  à  placer  des  gouttières  (sans  avancement, 
bien  entendu,  sur  le  fonds  du  voisin),  et  qui  rejettent  les 
eaux  sur  le  fonds  du  propriétaire  de  la  maison  ou  sur  la 
voie  publique;  et  dans  ce  cas,  il  n'est  pas  nécessaire  de 
laisser  une  portion  quelconque  de  terrain  au  delà  de  la 
saillie  des  gouttières;  il  suffit  que  cette  saillie  ne  s'a- 
vance pas  sur  le  voisin. 

L'autre  consiste  à  laisser,  au  contraire,  un  certain  es- 
pace entre  le  parement  extérieur  du  mur  et  la  limite 
séparative  des  deux  fonds,  afin  que  le  toit  qui  dépassj 
toujours  le  parement  extérieur  de  la  muraille,  verse  les 
eaux  sur  cet  espace  réservé. 

Et  encore  faudrait-il,  dans  ce  cas,  que  cet  espace  fût 
pavé,  si  le  voisin  était  propriétaire  d'un  mur  sur  la  limite 
séparative ,  afin  d'empêcher  les  eaux  de  nuire  aux  fonde- 
ments de  ce  mur. 

11  en  serait  de  même  si  le  mur  était  mitoyen;  car  l'un 
des  copropriétaires  ne  peut  pas,  dans  son  seul  intérêt, 
en  compromettre  la  solidité  et  la  durée,  et  forcer  ainsi 
l'autre  à  contribuer  à  ses  réparations  et  à  des  recon- 
structions fréquentes. 

Et  c'est  avec  raison  que  l'on  a  aussi  appliqué  la  même 
solution  au  cas  où  le  voisin  possédait,  sous  le  terrain 
même  qui  recevait  l'égoût  des  toits,  une  cave  dont  les 
voûtes  pouvaient  être  dégradées  par  l'infiltration  des 
eaux  (comp.  Cass.,  13  mars  1827,  Anglade,  Sirey, 
1 827,  1,  3G0  ;  Desgodets  sur  l'art.  21 9  de  la  coût,  de 
Paris,  n°  114;  Toullier,  t.  II,  n"  538;  Pardessus,  t.  I, 
n"  213;  Marcadé,  art.  681,  n"  1  ;  Taulier,  t.  Il,  p.  420; 
Daviel,  t.  111,  n°  753;  Solon,  n**  307;  Demante,  t.  II, 
n°  536,  II). 

^88.  —  La  largeur  du  terrain,  que  le  propriétaire 
du  bâtiment  doit  aussi  réserver  entre  son  toit  et  le  fonds 
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• 

limitrophe,  n'est  pas  déterminée  par  notre  Code,  qui  ne 
renvoie  pas  même,  en  cette  occasion,  aux  usages  locaux. 

On  la  fixe  toutefois,  en  général,  soit  au  double  de 
lavancement  du  toit,  dans  le  Nord  particulièrement, 
où  les  toits  ont  peu  de  saillie,  soit  à  trois  pieds  dans  le 
Midi,  où  le8  toits  avancent  beaucoup  plus,  une  distance 
double  aurait  paru  trop  considérable  (comp.  Desgodets, 
sur  l'article  210  de  la  coût,  de  Paris,  nM4;  Touiller, 
t.  II,  n"*  538;  Pardessus,  t.  I,  n"  213;  Solon ,  n"  307; 
Taulier,  t.  II,  p.  421). 

d89.  —  Remarquons  aussi  que  dès  que  cet  espace 
est  reconnu  suffisant,  le  propriétaire  du  bâtiment  n'est 
plus  responsable ,  si  les  eaux  pluviales ,  qui  y  tombent, 
s'écoulent  ensuite  par  la  pente  naturelle  des  lieux  sur 
l'héritage  limitrophe.  Ce  que  l'article  681  défend,  en 
effet,  seulement,  c'est  de  faire  verser  les  eaux  pluviales 
sur  le  fonds  du  voisin;  mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  si  ce 
fonds  était  tenu  de  les  recevoir,  indépendamment  de 
toute  construction,  par  l'effet  de  la  situation  naturelle 
des  lieux,  il  soit  affranchi  de  cet  assujettissement  par 
cela  seul  que  l'autre  propriétaire  a  construit  ;  la  seule 
condition  imposée  à  celui-ci  est  donc  de  ne  pas  aggraver, 
par  sa  construction,  cet  assujettissement;  et  le  voisin  n'a 
pas  dès  lors  à  se  plaindre,  dès  que  les  eaux  pluviales  ne 
lui  arrivent  pas  d'une  manière  plus  préjudiciable  ni  plus 
incommode,  que  si  aucune  construction  n'avait  été  élevée 
sur  le  fonds  supérieur  (comp.  Pardessus,  t.  I,  n°  213; 
Demante,  t.  II,  n°  536  6«s,  II  ). 

590.  —  Le  maître  du  bâtiment  conserve,  bien  en- 
tendu, la  propriété  de  l'espace  qu'il  a  réservé  au  delà  de 
la  ligne  d'aplomb  de  son  mur  et  de  l'avancement  de  soc 
toit,  qualenus  stillicidii  rigor  et  tignorum  protectus  com- 
petehat  (  L.  41,  §1,  ff.,  de  servit,  prœd.  urban.);  il  peut  y 
ouvrir  une  porte,  de  même  qu'il  peut  y  pratiquer  des 
jours  ou  des  fenêtres,  en  observant  les  conditions  pres- 
crites par  les  articles  676  et  suivants. 
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• 

ij9l .  —  A  cet  égard,  il  serait  prudent  de  faire  con- 
stater contradictoiremcnt,  par  titre,  avec  le  voisin,  la 
réserve  du  terrain  qui  a  été  laissé  au  delà  de  l'avance- 
ment du  toit,  ou  du  moins  d'y  établir  un  avancement  de 
mur  ou  des  bornes  qui  témoigneraient  toujours  de  celte 
réserve  dans  l'intérêt  du  propriétaire  du  bâtiment. 

592.  —  Mais  supposons  que  ces  précautions  aient  été 
négligées. 

Le  maître  du  bâtiment  ne  devra-t-il  pas  néanmoins 
être  pr-^sumé  propriétaire  de  la  bande  de  terrain  qu'il 
est  d'usage  de  laisser  au  delà  du  mur,  entre  l'égout  des 
toits  et  le  fonds  du  voisin  ? 

La  négative  était  généralement  admise  autrefois  dans 
les  provinces,  où  régnait  la  maxime  :  nulle  servitude  sans 
titre.  On  n'avait  pas  voulu  que  le  maître  du  bâtiment 
pût  acquérir,  sous  Papparencp  d'un  droit  de  propriété, 
un  véritable  droit  de  servitude,  et  que  le  voisin  qui  avait 
toléré  la  servitude  de  stillicide,  croyant,  sur  la  foi  de  la 
coutume  locale,  qu'elle  ne  pouvait  pas  s'acquérir  par 
prescription,  fût  injustement  déçu,  en  se  voyant,  par 
l'effe-;  de  cette  tolérance,  privé  de  son  droit  même  de 
propriété.  El  voilà  pourquoi  le  maître  du  bâtiment  n'ac- 
quérait le  terrain  sur  lequel  tombaient  les  eaux  de  son 
toit,  qu'autant  qu'il  y  avait  exercé  des  ^ctes  non  équivo- 
ques d'occupation  à  titre  de  propriétaire.  «  Il  fallait, 
suivant  le  témoignage  de  Coquille,  qu'il  e^t  fait  quelque 
structure  destinée  expressément  pour  faire  fluer  les  eaux, 
laquelle  structure  fût  incorporée  en  l'héritage  du  voisin, 
en  reposant  et  portant  sur  iceluy....»  (  Sur  la  coutume 
du  Nivernais,  chap.  x,  art.  2;  comp.  Roupnel,  sur  l'ar- 
ticle 607  de  la  coutume  de  Normandie;  Flaust,  t.  Il, 
p.  884;  Caen,  2*=  chamb.,  10  fév.  1837,  Conseil;  Caen, 
24  avrilISSI,  Marigny,  Rec.  de  Rouen  et  de  Caen,  1831, 
p.  692;  Huard,  V  Echelle,  p.  70;  voy.  toutefois  Paris, 
13  messidoran  xni,  Videl,  Dev.  et  Car.,  Collect.  nouv.f  1 , 
II,  202). 
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Mais  ces  précédents,  uniquement  fondés  sur  l'ancienne 
règle  !  mille  servitude  sans  titre,  n'ont  plus  d'autorité 
sous  le  Code  Napoléon,  puisaue  la  servitude  d'égout  des 
toits  étant  continue  et  apparente,  est  désormais  suscep- 
tible d'être  acquise  par  prescription  (art.  688,  689,  690). 

Aujourd'hui,  an  contraire,  et  pour  toutes  les  construc- 
tions postérieures  à  la  promulgation  de  notre  Code,  nous 
croyons  qu'il  résulte  de  l'article  681 ,  que  le  maître  du 
bâtiment  doit  être  réputé  propriétaire  de  la  bande  du 
terrain  comprise  entre  son  mur  et  la  ligne  d'aplomb  de 
son  larmier.  Il  est,  en  eiîet,  naturel  de  supposer,  d'une 
part,  que  le  constructeur,  afin  de  prévenir  toute  diffi- 
culté, s'est  retranché  de  lui-même,  conformément  à  la 
loi,  qui  lui  défendait  de  faire  verser  les  eaux  de  son  toit 
sur  le  voisin;  et,  d'autre  part,  que  ce  voisin  n'aurait  pas 
soutTert  sans  réclamation  l'avancement  de  l'égout  sur  son 
propre  fonds ,  puisqu'il  avait  le  droit  de  s'y  opposer. 
Telle  était  aussi  la  décision  de  Cœpolla  :  »   Videtur  area 

quod    sit    vicini,    cujits    est  stillicidium   superiiis » 

(tract.  I,  cap.  xxvni,  n°  9);  et  elle  est  généralement 
adoptée.  (Comp.  Caen,  28  mai  1867,  Quesnel,  Dev. 
1 8G9,  il,  23  ;  Cas^.,  28  t'évr.  1 872,  Guillemat,  Dev. ,  1 872, 
I,  240). 

595.  —  Ce  qui  fait  seulement  ici  la  difficulté,  c'est 
de  savoir  quel  est  le  caractère  de  cette  présomption  de 
propriété,  et  si  elle  n'est  qu'une  présomption  simple 
qui  puisse  être  combattue  par  tous  les  genres  de 
preuves,  aux  termes  de  l'article  1353,  et  particulière- 
ment par  la  possession  dans  laquelle  serait  le  voisin  de 
l'espace  du  terrain  couvert  par  le  larmier. 

Les  opinions  sont  partagées  sur  ce  point. 

Il  en  est  une  qui  enseigne  que  l'article  681,  combiné 
avec  l'article  552,  crée,  au  profit  du  maître  du  bâtiment, 
une  présomption  légale  de  propriété  jusquà  titre  con- 
traire (c'est  le  mot  de  la  Cour  de  Bordeaux,  dans  l'arrêt 
qne  je  vais  citer),  et  que  spécialement  cette  présomption 


76  cotiis  m:  CODE  napoli'ûn. 

ne  saurait  être  combattue  par  la  preuve  de  la  possession 
contraire  du  propriétaire  voisin.  La  possession,  en  effet, 
pour  l'aire  présumer  la  propriété,  doit  être  tout  à  la  fois 
exclusive,  non  équivoque  et  non  clandestine  (art.  2229)  ; 
or,  dit-on,  la  possession  que  le  propriétaire  voisin  pour- 
rait avoir  de  la  bande  de  terrain  couverte  par  le  larmier, 
ne  saurait  jamais  avoir  ces  conditions.  D'abord,  elle  n'est 
pas  exclusive  ;  car  le  maître  du  bâtiment  possède  ce  ter- 
rain, qu'il  est  présumé  s'être  réservé  ;  il  le  possède  de  la 
seule  manière  qu'exige  son  intérêt,  eu  égard  à  la  destina- 
tion qu'il  lui  a  donnée  ;  or,  deux  personnes  ne  peuvent 
pas  en  même  temps  posséder  exclusivement  la  même 
chose  ;  il  n'y  a  donc  là,  de  la  part  du  voisin ,  qu'une 
possession  croisée  et  promiscue,  qui  ne  saurait  infirmer 
la  présomption  légale  de  l'article  681 ,  au  profit  du  maître 
du  bâtiment;  cette  possession,  d'ailleurs,  est  aussi  clan- 
destine et  équivoque;  le  maître  du  bâtiment  qui  n'a  le 
plus  souvent  conservé  ni  jours  ni  sorties  sur  cette 
bande  de  terrain ,  ignorera  le  plus  souvent  les  actes  de 
possession  que  le  voisin  pourrait  y  faire;  et  comme  il  n'a 
aucun  intérêt  à  les  vérifier  ni  à  s'y  opposer,  puisqu'ils 
n'affectent,  en  aucune  manière,  sa  propre  possession,  on 
ne  saurait,  en  tous  cas,  y  voir  de  sa  part  qu'une  simple 
tolérance  (art.  2132;  comp.  Bordeaux,  20  nov.  1833, 
Boyer;  et  14  déc.  1833,  Rambaud,  Dev.,  1834,  II,  114; 
Amiens,  20  févr.  1840,  Dubois,  /.  du  P.,  t.  II,  1841, 
p.  728;  Pardessus,  t.  II,  n''  214,  215;  Daviel,  t.  III, 
n"  943;  Taulier,  t.  II,  p.  421). 

Cette  doctrine  nous  paraît  trop  absolue;  et  notre  avis 
est  qu'il  ne  résulte  de  l'article  681  qu'une  présomption 
simple,  susceptible  d'être  combattue  par  toute  preuve 
contraire,  et  spécialement  par  la  preuve  de  la  possession 
de  la  part  du  voisin  : 

r  Aux  termes  de  l'article  1350,  premier  alinéa^,  la 
présomption  légale  est  celle  qui  est  attachée  par  une  loi 
spéciale  à  certains  actes  ou  à  certains  faits  ;  et  tels  sont 
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d'après  le  n°  2  de  cet  article,  les  cas  où  la  loi  déclare  la 
propriété  résulter  de  certaines  circonstances  déterminées. 

Or,  il  n'est  pas  possible  de  voir,  dans  l'article  681 , 
cette  loi  spéciale,  qui  déclarerait  la  propriété  au  profit 
du  maître  du  bâtiment  ;  tout  ce  qui  résulte,  en  effet,  de 
cet  article,  c'est  que  chacun  doit  établir  ses  toits  de  ma- 
nière à  ne  pas  faire  verser  ses  eaux  pluviales  sur  le  fonds 
de  son  voisin;  et  s'il  est  raisonnable  d'en  induire  que  le 
coiistructeur  s'est  conformé  à  la  loi,  et  qu'il  a  laissé, 
entre  son  larmier  et  le  fond  du  voisin,  un  certain  es- 
pace, cette  induction  ne  constitue  tout  au  plus  qu'une 
présomption  simple,  dans  les  termes  de  l'article  1353. 
Il  pourra  même  être  très-souvent  utile  que  le  proprié- 
taire du  bâtiment,  si  on  prétend  contre  lui  qu'il  a  con- 
struit £ur  la  limite  de  son  héritage,  il  pourra,  disons-nous, 
être  très-utile  qu'il  fortifie  cette  induction  par  ses  titres, 
ou  par  d'autres  moyens,  parle  tém,oignage,  par  exemple, 
des  ouvriers  ou  des  voisins  qui  attesteraient  la  réserve 
qu'il  a  faite  d'une  certaine  portion  de  son  terrain  au  delà 
de  son  mur. 

T  rJais,  par  cela  même,  le  voisin,  de  son  côté,  peut 
réciproquement  établir,  non-seulement  par  titres,  mais 
encore  par  témoins  ou  par  présomptions  (  art.  1353), 
que  le  terrain  sur  lequel  l'égout  s'avance,  est,  au  contraire, 
sa  propriété  ;  et  la  preuve  de  la  possession  qu'il  en  aurait, 
serait  même,  suivant  nous,  en  cas  pareil,  la  meilleure. 
C'est  en  vain  que  l'on  objecte  que  deux  personnes  ne 
peuvent  pas  posséder  en  même  temps  la  même  chose.  — 
Il  est  vrai  :  mais  l'on  peut  posséder  la  chose  jure  dominii 
tandis  que  l'autre  n'exercerait  sur  cette  chose  qu'une 
possession  jure  serviiutis ;  or,  cela  est  ici  très-possible; 
il  se  peut  très-bien  que  le  voisin  possède,  en  effet,  exclu- 
sivement le  terrain  qui  se  trouve  au-dessous  du  toit  : 
si  hortus  est,  ipsum  ibi  colo,  et  arbores  habeo,  vel  retineo 
res  meas  sub  stillicidio;  c'est  encore  Cœpolla  qui  l'enseigne 
(  loc.  supra  cit.).  Quant  à  l'argument  qui  représente  cette 
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possession  comme  équivoque  et  clandestine,  on  verra,  on 
appréciera;  mais  il  est  clair  qu'il  peut  être  reconnu 
qu'en  l'ail,  cette  possession  aurait  eu  des  caractères  très- 
suifisants  de  publicité;  et  alors,  notre  conclusion  est  qu'il 
faudra  dire  que  la  propriété  de  l'espace  couvert  par  le 
stillicide  appartient  au  propriétaire  voisin  du  bâtiment 
(comp.  Limoges,  26  déc.  1839,  Depomme,  D.,  1841,  II, 
10;  Casb.,  28  juill.  1851,  Jacob,  Dev.,  1851,  I,  600; 
Paris,  24  août  1864,  Bouret,  Dev.,  1864,  I,  301  ;  Caen, 
28  mai  1867,  Quesnel,  Dev.  1869,11,23;  supra,  n""  464- 
466  et  502  bis). 

394.  —  Mais  dans  cette  hypothèse,  si  les  choses 
avaient  existé  dans  le  même  état  depuis  trente  ans ,  le 
maître  du  bâtiment  aurait  le  droit  de  conserver  l'avance- 
ment de  son  toit  et  son  égout  sur  le  fonds  du  voisin. 

En  effet,  de  deux  choses  l'une  : 

Ou  le  maître  du  bâtiment  aurait  originairement  con- 
struit un  toit  en  avancement  sur  le  fonds  voism;  et  alors, 
il  aurait  acquis,  par  prescription,  la  servitude  d'égout 
(art.  688,  689,  690); 

Ou,  au  contraire,  après  avoir  réservé  sur  son  propre 
fonds  l'espace  de  terrain  nécessaire  pour  son  égout,  il 
aurait  laissé  le  voisin  acquérir  cet  espace  par  la  prescrip- 
tion :  et  alors,  le  voisin  n'aurait  pu  l'acquérir  que  cum  sua 
causa,  tel  qu'il  l'aurait  seulement  possédé,  c'est-à-dire 
avec  la  servitude  d'égout  :  tanlum  prœscriplum  quantum 
posbcssuvi  {com^.  supra,  n"  583;  Pardessus,  t.  I,  n"  215; 
Daviel,  t.  ïii,  n"  944). 

o03.  —  Cette  servitude  d'ailleurs,  jus  siiUicidii,  par 
suite  de  laquelle  un  propriétaire  aurait  le  droit,  contrai- 
rement à  l'art  681,  de  faire  verser  les  eaux  pluviales 
de  ses  toits  sur  le  fonds  du  voisin,  cette  servitude,  disons- 
nous,  peut  s'acquérir,  non-seulement  par  tilre,  mais 
encore  par  destination  du  père  de  famille  et  par  pres- 
cription, lorsqu'elle  est  tout  à  la  fois  continue  et  appa- 
rente, c'est-à-dire  lorsqu'elle  s'annonce  par  une  gouttière, 
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une  gargouille  en  saillie  sur  le  fonds  voisin,  ou  par  tout 
autre  ouvrage  extérieur  (art.  688,  689,  690;  comp. 
Cass.,  3  fév.  1825,  deForesta,  D.,  I,  1  U). 

Seulement,  il  peut  y  avoir  lieu,  en  pareil  cas,  de  dé- 
terminer, d'après  l'examen  des  titres,  de  l'état  des  lieux 
ou  de  la  possession,  s'il  s'agit  d'un  simple  droit  de  servi- 
tude, ou  bien  d'un  droit  de  propriété  {supra,  n"  592). 

Et,  à  cet  égard,  il  nous  paraîtrait  difficile  d'admettre 
l'opinion  de  Pardessus,  qui  enseigne  «  que  celui  qui  a 
acquis  un  bâtiment  indiqué  comme  ayant  sa  basse-goutte 
sur  le  voisin,  sera  fondé  incontestablement  à  prétendre, 
au  delà  de  son  mur,  le  terrain  nécessaire  à  l'égout  du 
toit,  et  que  la  même  règle  s'observera  encore  plus 
strictement,  lorsque  le  bâtiment  et  l'héritage  voisins  au- 
ront appartenu  originairement  au  même  individu.  »  (T.  I, 
n''215.) 

Nous  croyons,  au  contraire,  qu'il  ne  faudrait  voir  là, 
dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  qu'une  simple  servitude. 
Lors,  en  effet,  qu'un  titre  déclare  que  le  bâtiment  a  sa 
basse-goutte  sur  le  voisin,  il  nous  paraît  évident  qu'il 
reconnaît  virtuellement  que  le  terrain  qui  reçoit  l'égout, 
appartient  au  voisin  et  n'est,  dès  lors,  que  grevé  de  la 
servitude  stillicidii  recipiendi.  Et  quant  à  la  destination  du 
père  de  famille,  il  n'est  pas  moins  certain  que  si  l'absence 
de  toute  stipulation  relative  aux  égauls,  lors  de  l'aliéna- 
tion de  deux  fonds  d'abord  réunis  dans  la  même  main, 
en  entraîne  le  maintien,  c'est  aussi  seulement  à  titre  de 
servitude.  Videtur  impostta  esse  servitus,  dit  Cœpollapour 
cette  hypothèse  même,  vendendo^  legando,  vel  dimdendo 
(tract.  I,  cap.  xxviu,  n*  9j  comp.  art.  692,  694;  Daviel, 
t.  III,  n°  943). 

i>96  —  Au  reste,  ce  n'est  pas  seulement  comme 
servitude  passive  sur  le  fonds  du  voisin,  que  le  droit 
d'égout  ou  de  gouttière  peut  exister;  il  peut  encore  être 
étabU,  dans  son  intérêt,  comme  servitude  active,  et  à 
la  charge,  par  le  maître  du  bâtiment,  de  faire  verser  sur 
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jc  fonds  limitrophe  les  eaux  pluviales  ;  celte  servitude 
slillicidii  non  averlendi  est  même  assez  fréquente,  surtout 
dans  les  lieux  où  l'eau  est  rare,  et  où  les  propriétaires  la 
recueillent  avec  soin  dans  des  citernes  ou  autres  réser- 
voirs. 

Ce  n'est  pas  d'ailleurs  ici  le  moment  de  nous  occuper 
de  ces  espèces  de  servitudes,  qui  rentrent  évidemment 
dans  la  classe  de  celles  qui  sont  établies  par  le  fait  de 
riiomme  (comp.  Paris,  14  mors  183G,  Carteret,  Dev., 
1836,  II,  329;  Cass.,  19  mai  1834,  Porquet,  Dev., 
1835,  H,  461,  en  note;  Cass.,  9  mars  1840,  Castelnau, 
Dev.,  1840,  I,  641). 

597.  —  D'après  l'article  681,  les  propriétaires  peu- 
vent faire  verser  l'égout  de  leur  toit  non-seulement  sur 
leurs  propres  fonds,  mais  aussi  sur  la  voie  publique. 

Il  faut  seulement,  bien  entendu,  dans  ce  dernier  cas, 
qu'ils  se  conforment  aux  règlements  de  police,  qu'il  ap- 
partient à  l'autorité  municipale  de  prendre  à  cet  égard. 
Et  c'est  ainsi,  par  exemple,  qu'ils  peuvent  être  tenus  de 
supprimer  les  gargouilles,  qui  projettent  les  eaux  plu- 
viales de  toute  la  hauteur  des  toits  sur  la  voie  publique, 
et  d'établir  des  tuyaux  de  descente,  qui  les  conduisent 
jusqu'au  niveau  du  sol  (comp.  Cass.,  29  février  1832, 
Berlier,  Dev.,  1832,  1,  521;  Cass.,  31  novembre  1834, 
Dupont,  Dev.,  1835,  I,  9). 

SECTION  V. 

DU  DROIT  DE  PASSAGE. 

SOMMAIRE. 
698.  —  Exposition. 
599.  —  Division. 

598. —  Le  législateur  a  justement  pensé  que  les  rè- 
gles de  la  sociabilité  et  du  bon  voisinage  autorisaient 
le  propriétaire  dont  les  fonds  sont  enclavés,  à  réclamer 
un  passage  sur  les  fonds  de  ses  voisins;  et  il  a  mis,  en 
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effetj  cette  servitude  légale  au  rang  de  celles  qu'il  établit 
dans  V intérêt  des  particuliers  (art.  649,  651,  652). 

Il  est  d'ailleurs  évident  aussi  que  l'intérêt  général  de 
la  société  n'exige  pas  moins  que  l'intérêt  privé  du  pro- 
priétaire, que  les  fonds  enclavés  ne  demeurent  pas  inex- 
ploités et  stériles;  et  sous  ce  rapport,  on  peut  dire  que 
cette  servitude  est  en  même  temps  d'utilité  publique. 
«  Le  bien  public,  qui  est  la  loi  suprême,  dit  Bourjon, 
rend  telle  vente  forcée.  »  {Droit  commun  de  la  France, 
liv.  IV,  tit.  I,  part.  II,  chap.  i,  n°  1 .) 

Nous  trouvons,  dans  la  législation  romaine,  les  pre- 
mières traces  de  ce  droit;  la  loi  12  principio,  au  Di- 
geste, de  religiosis  et  sumptibus  funerum ,  permettait  à 
celui  qui  possédait  un  lieu  consacré  à  la  sépulture,  et 
qui  n'avait  aucun  moyen  d'accès  pour  y  parvenir,  de 
contraindre  les  voisins  à  lui  céder  un  passage,  moyen- 
nant indemnité /ftsto  pretio  ;  et  il  est  vraisemblable  que 
cette  faculté  n'était  pas  bornée  à  ce  cas  spécial  et  rare  ;  du 
moins,  les  docteurs  l'ont-ils  ensuite  généralisée  (comp. 
CœpoUa,  tract.  II,  cap.  i,  n°  24). 

Notre  ancienne  jurisprudence  française  l'avait  égale- 
ment admis  (comp.  Domat,  Lois  civ.,  liv.  I,  tit.  xir, 
sect.  T,  n°  10;  Bourjon,  loc.  supra  cit.;  Julien,  Statuts  de 
Provence,  t.  I,  p.  506). 

Et  le  Gode  Napoléon  l'a  aussi  consacré  dans  l'article 
682,  en  ces  termes: 

«  Le  propriétaire,  dont  les  fonds  sont  enclavés,  et  qui 
a  n'a  aucune  issue  sur  la  voie  publique,  peut  réclamer 
«  un  passage  sur  les  fonds  de  ses  voisins,  pour  i'exploi- 
«  tation  de  son  héritage,  à  la  charge  d'une  indemnité 
«  proportionnée  au  dommage  qu'il  peut  occasionner.  » 

399.  — Nous  avons  à  examiner  sur  ce  sujet  : 

I.  Par  qui,  et  dans  quels  cas,  le  passage  pour  cause 
d'enclave,  peut  être  réclamé  ; 

II.  Sur  lequel  des  fonds  circonvoisins,  et  sur  quel  en- 
droit du  fonds  affecté,  il  doit  être  accordé; 
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III.  Sou8  quelles  conditions  la  loi  l'accorde; 

IV.  Enfin,  quels  sont  les  effets  de  cette  servitude  de 
passage  une  fois  établie. 

N°  1. 

Par  qui  et  dans  quels  cas  le  passage  pour  cause  d'enclave 
peut-il  être  réclamé? 

SOMMAIRE. 

600.  —  Par  qui  le  passage  peut-il  être  réclamé?  —  Quid^  de  l'usufruitier, 
de  l'usager,  de  l'eniphytéote,  du  fermier? 

601.  —  Dans  quels  cas  le  passage  peut-il  être  réclamé?  De  l'origine  et 
de  la  cause  de  l'enclave. 

602  —  Suite.  —  Quid,  s'il  est  établi  que  l'enclave  est  le  résultat  de 
la  division  d'un  fonds,  qui,  dans  son  intégrité,  avait  accès  sur  la  voie 
publique? 

603.  —  Suite. 

60^4.  —  Suite. 

605.  —  Suite.  —  Quid,  si  le  propriétaire  s'était  lui-même  volontaire- 
ment fermé  l'accès  de  la  voie  publique  par  une  construction? 

606.  —  Des  conditions  constitutives  de  l'enclave.  —  Dans  quels  cas  un 
fonds  doit-il  être  considéré  comme  enclavé? 

607.  —  Suite.  —  Les  chemins  de  hallage  ne  sont  pas  des  voies  publi- 
ques. —  Conséquence. 

608.  —  Suite. 

609.  —  Suite.  —  Le  passage  ne  peut  être  réclamé  que  pour  cause  de 
nécessité  absolue.  —  Exemples. 

610.  —  C'est  eu  égard  aux  besoins  de  l'exploitation  du  fonds,  que  doit 
être  décidée  la  question  de  savoir  s'il  est  ou  s'il  n'est  pas  enclavé. 

611.  —  Suite.  —  Conséquence  de  la  règle  précédente. 

612.  — Le  passage  peut-il  être  réclamé  pour  toute  espèce  d'exploitation, 
soit  agricole,  soit  même  industrielle  et  commerciale  du  fonds? 

613.  —  Quid,  s'il  s'agit  d'accéder  à  une  fontaine  communale? 
61^. —  Comment  le  fait  d'enclave  doit-il  être  établi? 

6U  bis.  —  La  faculté  de  réclamer  un  passage  pour  cause  d'enclave  est 
imprescriptible^ 

600.  — Et  d'abord,  par  qui  le  passage  pèut-il  être 
réclamé  ? 

Par  le  propriétaire,  dit  l'article  682. 

Cette  expression  ne  doit  pas  toutefois,  suivant  nous, 
ctre  entendue  restrictivement;  et  nous  croyons  qu'elle 
comprend  toute  personne  à  laquelle  appartient,  en  vertu 
d'un  droit  réel,  la  faculté  d'exploiter  Théritago  enclavé  j 
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car  c'est  l'exploitation  de  Flîéritagequi  est  la  cause  essen- 
tielle de  cette  servitude  légale;  l'usufruitier,  l'usager, 
l'eraphytéote,  d'après  la  jurisprudence  qui  lui  reconnaît 
un  droit  réel  {voij.  notre  tome  JX,  n°*  490,  491),  peu- 
vent donc  invoquer  l'article  682  (art.  597;  comp.  Za- 
chariae,  t.  II,  p.  62;  Hennequin,  t.  II,  p.  472;  Jousselin, 
des  Servit.  d\itililé  publique,  t.  II,  p.  549.) 

Mais  nous  n'admettrions  pas  que  le  fermier  ou  le  colon 
partiaire,  ni  le  locataire,  fussent  fondés  à  en  réclamer, 
en  leur  propre  nom,  l'application;  ils  ne  peuvent  que  de- 
mander au  propriétaire,  lear  bailleur,  qu'il  les  fasse 
jouir  de  la  chose  louée,  aux  termes  de  l'article  1719;  et 
c'est  celui-ci  seulement  qui  a  le  droit  de  réclamer  direc- 
tement contre  les  voisins  la  servitude  légale  de  passage 
(Solon,  n°316;  voy .  pourtant  Amiens,  25  mai  1813,  Pi- 
card, Sirey,  1814,  II,  98). 

(301.  —  Cette  servitude  d'ailleurs  ne  peut  être  récla- 
mée que  dans  le  cas  où  les  fonds  sont  enclavés,  et  n'ont 
aucune  issue  sur  la  voie  publique. 

Pour  ce  qui  concerne  le  fait  de  l'enclave,  il  convient  de 
rechercher  d'abord  sa  cause,  et  ensuite  les  circonstances 
qui  le  constituent  aux  yeux  de  la  loi. 

Relativement  à  l'origine  de  l'enclave,  la  règle  nous 
paraît  être  qu'il  faut,  pour  que  l'article  682  soit  appli- 
cable, qu'il  ait  pour  cause  un  cas  fortuit  et  de  force  ma- 
jeure, tel  que  l'éboulement  d'un  terrain,  l'invasion  des 
eaux,  le  changement  du  lit  d'une  rivière,  l'établissement 
d'un  canal,  le  déplacement  ou  le  redressement  d'un  che- 
min, par  suite  duquel  un  fonds  viendrait  à  perdre  l'is- 
sue qu'il  avait. 

11  en  serait  aussi  de  même,  et  l'article  682  pourrait  être 
invoqué,  si  l'origine  de  l'enclave  était  inconnue. 

(î02.  —  Mais  que  faut-il  décider  dans  le  cas  où  il  se- 
rait établi  que  l'enclave  est  le  résultat  de  la  division 
d'un  fonds  qui,  dans  son  intégrité,  avait  accès  sur  la  voie 
publique;  division  opérée  soit  par  un  partage  ou  un 
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échange,  soit  par  une  aliénation  d'une  partie  du  fonds 
seulement,  ou  par  deux  aliénations  partielles,  simulta- 
nées ou  successives? 

Pardessus  enseigne  d'abord  qu'il  semblerait  juste  que 
celui  qui  se  trouve  avoir  besoin  du  passage,  s'adressât 
alors  de  préférence  soit  à  ses  coparlageants,  soit  à  son 
vendeur  ou  à  son  donateur,  soit  aux  héritiers  de  celui 
qui  lui  aurait  donné  ou  légué  ce  fonds  enclavé;  et  en- 
suite le  savant  auteur  fait  la  concession  que  voici  : 

«  Mais  le  défaut  de  vigilance  dans  la  rédaction  des 
actes,  ou  quelques  autres  causes,  peuvent  l'avoir  rendu 
non  recevable  contre  ses  garants  ;  son  imprudence  serait 
punie  trop  sévèrement,  si  elle  avait  pour  résultat  de 
frapper  sa  propriété  d'une  éternelle  inutilité;  l'intérêt 
public  en  souffrirait.  11  peut  donc,  dans  ce  cas,  s'adres- 
ser au  voisin  qui  est  le  plus  à  portée  de  fournir  un  pas- 
sage. »  (T.  I,  n°  219;  comp.  Fromenlal,  Décisions  du 
droit  civil,  v"  Servit.,  p.  657;  Cass.,  19  juillet  1843, 
Chevrier,  Dev.,  1843,  I,  816.) 

Notre  avis  est,  au  contraire,  que  dans  tous  les  cas,  le 
passage  qui  est  nécessaire  aux  portions  désormais  encla- 
vées du  fonds,  doit  être  pris  sur  les  autres  portions  qui 
accèdent  à  la  voie  publique;  et  cela,  lors  même  que 
le  trajet  par  des  héritages  circonvoisins  serait  pour  les 
portions  enclavées,  beaucoup  plus  court  et  plus  com- 
mode :  (comp.  toutefois,  Cass.,  25  févr.  1874,  Liquière, 
Dev.,  1874,  I,  271). 

Nul,  en  effet,  ne  peut,  par  son  fait,  imposer  une  ser- 
vitude à  l'héritage  d'autrui;  les  copartageants  ou  les  par- 
ties, quelles  qu'elles  soient,  vendeur  et  acheteur,  coper- 
mutants,  donateur  ou  testateur,  qui  ont  opéré  la  division 
du  fonds,  n'avaient  évidemment  pas  le  droit  de  grever 
les  fonds  voisins  d'un  passage  au  profit  des  portions  du 
fonds  qui,  par  leur  fait,  allaient  se  trouver  enclavées  ; 
supposez  qu'elles  eussent  formellement  établi  cette  ser- 
vitude de  passage  sur  les  fonds  voisins;  apparemment 
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cette  stipulation  ne  serait  pas  opposable  au  propriétaire 
voisin,  qui  n'y  aurait  pas  été  partie;  or,  leur  silence, 
leur  inattention,  leur  collusion  frauduleuse  peut-être,  ne 
sauraient  certainement  avoir  plus  d'effet  qu'une  stipula- 
tion formelle.  Sans  doute,  il  ne  se  peut  pas  que  les  por- 
tions désormais  enclavées  se  trouvent  ainsi  frappées 
et  une  éternelle  inutilité;  mais  le  passage  qui  leur  est  nc- 
cessaire  devra  être  réclamé  sur  les  portions  du  même 
fonds  qui,  dans  son  intégrité,  accédait  à  la  voie  publi- 
que ;  car  l'article  682  n'a  point  été  fait  pour  une  telle 
hypothèse  ;  c'est  seulement  au  nom  de  la  nécessité,  que 
la  loi  permet  au  propriétaire  enclavé  de  réclamer  un  pas- 
sage sur  les  fonds  de  ses  voisins  ;  or,  dans  notre  espèce, 
il  ne  s'agit  pas  d'un  passage  réclamé  par  nécessité  ni  à 
titre  de  servitude  légale  ;  le  droit  de  réclamer  le  passage 
dérive  alors  de  la  convention  ou  de  la  disposition,  par 
suite  de  laquelle  certaines  portions  du  fonds  ont  cessé  de 
border  la  voie  publique;  c'est  une  servitude  tacitement 
établie  par  îe  fait  de  l'homme,  et  non  pas  une  servitude 
légale (Comp.  Cass.,  1"  mailSTI,  Leymarié,  Sirey,  1811, 

I,  325;  Caen,  26  mai  1824,  Boudreville,  D.,  Rec.  cdph., 
t.  XII,  p.  61;  Douai,  23  nov.  1850,  Carlot,  Dev.,  1851, 

II,  22;  Cass.,  14  novembre  1859,  de  Tournon,  D.,  1860, 
I,  236;  Cass.,  1  "  août  1861,  Blanc,  Dev.,  1861,  1,945; 
et/,  du  P.,  1862,  p.  1052;  Cass.,  16janv.  1868,  Amiel, 
Dev.,  1868, 1,  321  ;  Cass., 27 avril  1868,  Larband,  Dev., 
1868,  I,  433;  Touiller,  t.  II,  n°  550;  Duranton,  t.  V, 
n"  420;  Solon,  n"  328;  Coulon,  Quest.  de  droit,  t.  I, 
p.  313;  Marcadé,  art.  682  ;  Demante,  t.  II,  n°  537  his,  I; 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  Il,  n*  324  ;  Prou- 
dhon,  de  l'Usufruit,  t.  II,  n"^  551  et877,  et  t.  IV,  nM886  ; 
Sauger,  du  Louage  et  des  Servitudes,  n°  584). 

605.  — La  circonstance  que  l'espèce  d'enclave  résul- 
tant de  la  division  d'un  même  héritage  aurait  subsisté 
pendant  un  temps  plus  ou  moins  long,  serait-elle  de  na- 
ture à  modifier  le  principe,  que  nous  venons  de  poser? 
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La  Cour  de  cassation  semblerait  l'avoir  décidé  ainsi 
(19  juillet  1843,  Chevrier,  Dev.,  1843,  II,  846). 

Mais  nous  n'admettrions  pas  cet  amendement  ;  ou  du 
moins  faudrait-il  que  le  temps  postérieur  à  la  convention 
ou  à  la  disposition  qui  aurait  opéré  la  division  de  l'héri- 
tage fût  suffisant  pour  opérer  la  prescription. 

604.  — Et  le  droit  de  réclamer  un  passage,  dérivant 
alors  du  contrat  soit  de  vente,  d'échange,  de  partage  ou 
autre,  eoit  de  la  donation  ou  du  testament,  il  s'ensuit  que 
c'est  d'après  les  principes  particuliers  à  ces  sortes  d'actes 
que  doit  être  résolue  la  question  de  savoir  s'il  serait  dû, 
dans  ce  cas,  une  indemnité. 

Notre  solution  serait,  en  général,  sur  ce  point,  néga- 
tive ;  car  les  parties  contractantes  ou  le  disposant  ont 
bien  dû  voir  que  la  division,  qu'ils  opéraient,  allait  pri- 
ver certaines  portions  de  l'héritage  d'un  accès  à  la  voie 
publique;  et  dès  lors,  la  raison  exige  que  l'on  interprèle 
leur  volonté  en  ce  sens  qu'elles  ont  tacitement  accordé  à 
ces  portions  un  droit  de  passage  sur  les  autres  portions, 
par  lesquelles  on  accédait  à  la  voie  publique,  lorsque 
l'héritage  était  dans  son  intégrité;  et  il  arrivera  même 
toujours  que  les  lots,  dans  un  partage,  auront  été  estimés 
en  conséquence  ;  de  même  que  dans  une  vente  ou  un 
échange,  cette  nécessité  aura  été  prise  en  considération 
pour  la  détermination  du  prix  ou  de  la  valeur  respective 
du  fonds  vendu  ou  des  fonds  échangés.  Cela  serait  vrai 
surtout,  s'il  existait,  sur  le  fonds  divisé,  un  chemin  inté- 
rieur aboutissant  au  chemin  public,  et  destiné  à  l'ex- 
ploitation de  toutes  les  parties  du  fonds  (arg.  de  l'article 
1630);  mais  cette  circonstance  d'ailleurs  ne  serait  pas 
nécessaire;  et  notre  solution  serait  la  même,  dans  le  cas 
ou  il  n'y  aurait,  dans  le  fonds,  aucune  trace  de  chemin, 
ni  sentier. 

Ces  motifs  nous  paraîtraient  particulièrement  déter- 
minants pour  affranchir  de  toute  action  en  indemnité, 
soit  l'acheteur  de  la  portion  enclavée,  qui  réclamerait  un 


LIVRE    11.    TITRE    IV.    CnAP.    H.  87 

passage  contre  son  vendeur  (comp.  art.  1602,  1615;  voy. 
toutefois  Caen,  26  mai  1824,  supra),  soit  un  légataire  ou 
un  donataire  réclamant  un  passage  contre  les  héritiers 
du  testateur  ou  contre  le  donateur  (comp.  notre  Traité 
des  Donations  entre-vifs  et  des  Testaments,  t.  IV,  n°  704; 
L.  5,  ff.  de  sepulchro  viol.;  L.  23,  §  3,  tî.,  de  serv.  prsed. 
rust.;  L.  22,  §  1,  ff. ,  c/e  condict.  indehiti). 

Ajoutons  toutefois  que  comme  il  ne  s'agit  ici,  après 
tout,  que  d'une  question  d'interprétation  de  volonté,  la 
solution  pourrait  devoir  être,  dans  certains  cas,  modifiée 
d'après  les  termes  de  l'acte  et  les  circonstances  du  fait; 
comme  si,  par  exemple,  il  avait  été  stipulé,  dans  un  acte 
de  partage,  que  les  portions  qui  allaient  se  trouver  encla- 
vées n'auraient  pas  de  droit  de  passage  sur  les  autres  por- 
tions attenant  à  la  voie  publique;  et  cette  clause  pourrait 
s'expliquer  en  ce  sens  que  les  copartageants  pensaient 
qu'il  serait  possible  aux  propriétaires  des  lots  enclavés 
de  s'entendre  avec  les  propriétaires  des  fonds  voisins  bor- 
diers  de  la  voie  publique,  pour  obtenir  d'eux  un  passage. 
Sans  doute,  cette  clause,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  {supra.^ 
n"  602),  ne  rendrait  pas  le  maître  du  lot  enclavé  non  re- 
cevable  à  réclamer  un  passage  sur  les  autres  lots  bor- 
dant la  voie  publique;  mais  du  moins  devrait-elle  avoir 
pour  effet  de  l'obliger  à  payer  une  indemnité  ;  car  il  serait 
clair,  dans  ce  cas,  que  dans  l'estimation  comparative  des 
différents  lots,  on  n'aurait  pas  eu  égard  à  ce  droit  de 
passage  (comp.  Cass.,  14  nov.  1859,  de  Tournon,  Dev., 
1860,'  I,  236;  Cass.,  24  avril  1867,  Vissol,  Dev.,  1867, 
I,  244;  Duranton,  t.  V,  n"  420;  Bernante,  t.  II,  n"  537 
bis,  I). 

60d.  —  A  plus  forte  raison,  ne  devrait-on  pas,  en 
général,  admettre  à  réclamer  le  bénéfice  de  l'article  682, 
le  propriétaire  qui  se  serait  lui-même  volontairement  en- 
clavé, en  bâtissant,  par  exemple,  de  manière  à  s'inter- 
dire, par  le  fait  immédiat  de  sa  bâtisse,  le  passage  avec 
voiture  sur  le  terrain,  qui,    avant  sa  construction,  lui 
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servait  d'accès  à  la  voie  publ;que  (comp.  toutefois  Casa., 
29  mai  1832,  Livron,  D.,  1832,  I,  216;  Cass.,  8  mars 
1852,  Lefùvre,  Dev.,  1852,  1,314;  Ciss.,  1G  mars  1870, 
Bartet,  D.,  1870,  I,   192). 

60G.  —  Maintenant,  et  pour  ce  qui  concerne  les  con- 
ditions constitutives  de  l'enclave  aux  yeux  de  la  loi 
notre  article  682  exige  que  le  fonds  n'ait  aucune  issue  sur 
la  voie  publique. 

D'où  il  suit  que  l'on  ne  devrait  considérer  comme  en- 
clavés : 

Ni  le  fonds  qui  aboutirait  à  un  terrain  communal 
(comp.  Cass.,  31  mai  1825,  Malescot,  D.,  1825,  I,  328; 
Proudhôn,  de  V Usufruit,  t.  VI,  n"  2883)  ; 

Ni  le  fonds  qui  exercerait  un  passage  sur  un  autre 
fonds,  soit  en  vertu  d'un  titre  susceptible  d'être  contesté, 
soit  même  par  l'effet  d'une  simple  tolérance  de  la  part  du 
propriétaire. 

Sans  doute,  du  moment  où  cette  tolérance  cesserait, 
comme  aussi  dès  qu'il  serait  établi  que  le  titre  n'est  point 
ou  n'est  plus  valable,  le  propriétaire  enclavé  pourrait 
invoquer  l'article  682;  mais  jusque-là,  et  tant  qu'il  n'est 
pas  troublé  dans  le  passage  qu'il  exerce,  il  doit  être  dé- 
claré non  recevable  à  en  demander  un  autre  (comp. 
Cass.,  30  avril  1835,  Paupière,  D.,  1835,  I,  228;  Cass., 
27  février  1839,  Rostan,  Dev.,  1839,  I,  493;  Solon, 
n°  318). 

607.  —  Rappelons  toutefois  ici  que  les  chemins  de 
hallage,  ne  constituant  sur  les  fonds  qui  en  sont  affectés, 
qu'une  servitude  établie  pour  les  besoins  seulement  de 
la  navigation,  ne  sauraient  être  considérés  comme  une 
voie  publique  ;  et  que,  par  conséquent,  le  propriétaire 
enclavé  n'en  pourrait  pas  moins  réclamer,  dans  ce  cas, 
un  passage,  en  vertu  de  l'article  682  (comp.  art.  649, 
650;  supra,  n"  301  ;  Toulouse,  1 9  janvier  1 825,  Grossous, 
D.,  1825,  II,  108;  Bordeaux,  15  janv.  1835,  Leydet, 
Dev.,1836,  II,  334). 
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608.  —  Des  termes  de  l'article  682  et  de  l'esprit 
évident  de  la  loi,  il  faut  aussi  conclure  que  le  passage 
n'est  dû  qu'autant  qu'il  est  absolument  indispensable  et 
qu'il  faut  que  le  propriétaire  du  fonds  qui  le  réclame,  se 
trouve  dans  l'impossibilité  complète  d'accéder  autrement 
à  la  voie  publique. 

La  simple  commodité  ou  même  l'utilité  plus  ou  moins 
grande  du  passage  réclamé  ne  suffirait  pas;  ce  n'est 
point  pour  les  convenances  des  personnes,  c'est  seule- 
ment pour  l'exploitation  du  fonds,  que  le  législateur 
autorise  cette  atteinte  au  droit  de  propriété;  ce  qui  est 
d'ailleurs  le  vrai  caractère  des  servitudes  réelles;  vaine- 
ment on  ferait  valoir  que  le  trajet,  par  le  chemin  réclamé, 
serait  court,  facile  et  peu  dispendieux  ;  tandis  que  le  che- 
min actuel  est  très-long,  présente  des  détours  et  des  dif- 
ficultés, et  nécessite  des  dépenses;  car  ce  fonds,  malgré 
tout  cela ,  ne  serait  pas  enclavé ,  ni  sans  aucune  issue 
sur  la  voie  publique.  Il  pourrait  y  avoir  là,  sans  doute, 
le  sujet  d'une  stipulation  de  servitude  conventionnelle 
de  passage,  mais  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  servitude  lé- 
gale (comp.  Gass.,  31  mai  1825,  Malescot,  D.,  1825,  I, 
328;  Besançon,  23  mai  1828,  Thibout,  D.,  1828,  II, 
246;  Colmar,  10  mai  1831,  Mongold,  D.,  1833,  II,  51; 
Rouen,  16  juin  1835,  Gueffe,  Dev.,  1836,  II,  87;  Four- 
nel,  du  Voisinage^  t.  I,  p.  103;  Pardessus,  t.  I,  n"  218; 
Solon,  n"'  318,  319;  Touiller,  t.  II,  n"  547;  Duranton, 
t.  V,  n"  417;  Demante,  t.  II,  n°  537  bis,  II). 

Et  l'on  ne  serait  pas  même  fondé  à  prétendre  qu'il  y  a 
enclave  à  l'égard  d'un  fonds  privé  actuellement  d'accès  à 
la  voie  publique,  s'il  était  possible  de  lui  procurer  une 
issue,  au  moyen  de  travaux  plus  ou  moins  faciles;  et 
dont  le  prix  n'excéderait  pas  de  beaucoup  le  montant  de 
l'indemnité  que  le  propriétaire  prétendu  enclavé  serait 
obhgé  de  payer  au  propriétaire  du  fonds  sur  lequel  il 
réclame  un  passage;  comme  si,  par  exemple,  un  pré  n'é- 
tait séparé  de  la  voie  publique  que  par  un  petit  cours 
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d'eau  ou  par  un  fossé  d'irrigation,  sur  lequel  on  pourrait 
facilement  établir  un  pont  ou  tout  autre  moyen  de  pas- 
sage pour  les  voitures  (comp.  Rennes,  22  mars  182G, 
ftlauviel,  D. ,  1 827,  II,  91  ;  Colmar,  20  mars  I  Sa  I ,  iMunch, 
D.,  1831,11,  126;  Cass.,  30  avril  1855,  Bardel,  D., 
1855,  I,  158;  Paris,  17  juin  1873,  Dugès,  Dev.,  1874, 
II,  119). 

601).  —  Telle  est  la  règle  qu'il  faut,  autant  que  pos- 
sible, maintenir;  mais  il  importe  aussi  de  ne  la  point 
exagérer,  et  de  l'entendre,  au  contraire,  humainement, 
d'une  façon  intelligente  et  pratique. 

La  règle,  disons-nous,  en  droit,  est  que  le  passage  ne 
peut  être  réclamé  quepour  cause  d'une  nécessité  absolue. 

Mais  en  fait,  c'est  aux  magistrats,  bien  entendu,  qu'il 
appartient  d'apprécier  les  circonstances,  d'où  résulte, 
dans  chaque  espèce,  cette  impossibilité  de  tout  accès  sur 
la  voie  publique  ;  et  généralement,  les  décisions  rendues 
sur  ce  point  par  les  Cours  impériales  ne  sont  pas  sus- 
ceptibles d'être  déférées  à  la  Cour  de  cassation,  en  tant 
qu'elles  ont  décidé  une  question  de  fait  (comp.  Pardes- 
sus, t.  I,  n**  218;  Solon,  n"'  319  et  326). 

C'est  ainsi  que  l'on  devra  considérer  comme  enclavé 
et  sans  aucune  issue  sur  la  voie  publique,  le  fonds  qui 
n'aurait  qu'une  issue  vraiment  impraticable  ou  tout  à  fait 
périlleuse,  ou  encore  pour  laquelle  il  faudrait  faire  des 
dépenses  extrêmes  et  hors  de  proportion  avec  le  dom- 
mage qui  résulterait,  pour  le  propriétaire  voisin,  du  pas- 
sage réclamé  sur  son  fonds  et  de  l'indemnité  qu'il  serait 
nécessaire  de  lui  payer.  Telle  serait  l'hypothèse  d'un 
fonds  séparé  de  la  voie  publique  par  un  cours  d'eau  sur 
lequel  il  n'y  aurait  ni  pont  ni  bac,  et  dont  le  passage, 
pour  arriver  à  la  terre  ferme,  présenterait  de  véritables 
dangers  (comp.  Cass.  26  août  1827,  Schneider,  D., 
1827,1,498;  Cass.,  16  fév.  1835,  Cayla,  D.,  1835, 
I,  1 69  ;  Lyon,  27  mars  1 844,  Lardon,  Dev.,  1 844,  II,  644; 
Cass.,  31  juil.  1844,  Brémontier,  Dev.,  1844,   I,  846; 
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Angers,  14  juillet  1847,  Perdriau,  Dev.,  1847,  II,  250; 
Cass.,  25  févr.  1874,  Liquière,  Dev.,  1874,  I,  271; 
Merlin,  Rép.,  y"  Voisinage^  ^  A,  n°  4;  Favard,  Rép., 
\°  Servit.,  sect.  ii,  §  7,  n°  1  ;  Pardessus,  t.  I,  n"  218; 
Daviel,  t.  I,  n°  81  ;  Sirey,  Dissertation,  21,  II,  153;  Za- 
chariae,  t.  II,  p.  63). 

610.  —  Ajoutons  que  le  but  essentiel  de  la  loi  étant 
de  rendre  possible  f  exploitation  du  fonds  pour  laquelle, 
en  effet,  l'article  682  permet  de  réclamer  le  passage, 
c'est  eu  égard  à  la  nature  et  aux  besoins  de  l'exploitation 
que  doit  être  apprécié  le  fait  d'enclave  ;  il  se  pourrait 
donc  qu'un  héritage  lors  même  qu'il  aurait  une  issue 
sur  la  voie  publique,  dût  être  considéré  néanmoins 
comme  enclavé  et  comme  n'ayant  aucune  issue  dans  le 
sens  spécial  de  notre  article  682,  si  celle  qu'il  avait  était 
insuffisante  pour  les  besoins  de  l'exploitation;  comme  si, 
par  exemple,  il  n'était  point  possible  d'y  passer  avec  des 
voitures  chargées  (comp.  Cass.,  25  août  1827,  Schnei- 
der, D.,  1827,  I,  498;  Cass.,  16  fév.  1865,  Cayla,  D., 
1835, 1.,  169;  Cass.,  31  juill.  1844,  Bréraontier,  Dev., 
1844,  I,  846;  Zachariœ,  t.  I,  p.  63). 

61 1.  —  Et  de  là  même  il  suit  que  le  propriétaire,  en 
adoptant  un  nouveau  mode  d'exploitation,  peut  être  au- 
torisé, soit  à  demander  l'élargissement  du  passage  à  titre 
d'enclave,  dont  il  jouissait  déjà  sur  les  fonds  de  ses  voi- 
sins, sauf,  bien  entendu  l'indemnité  nouvelle  due  à  rai- 
son de  cette  aggravation  de  la  servitude  ;  soit  même  à 
réclamer  un  passage,  qui  ne  lui  était  pas  d'abord  du  tout 
nécessaire,  d'après  son  ancien  mode  de  culture. 

Du  moins,  appartient-il  aux  magistrats  d'apprécier,  en 
ces  circonstances,  l'ensemble  des  faits,  la  convenance, 
par  exemple,  et  l'opportunité  de  ce  changement  de  desti- 
nation et  d'exploitation,  et  de  voir  surtout  s'il  a  été  en- 
trepris dans  un  but  sérieux  et  utile,  ou  s'il  n'aurait  été 
imaginé  que  dans  le  dessein  malicieux  de  nuire  au  voi- 
sin ;  car  si  le  propriétaire  doit  avoir  le  droit  de  changer 
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l'exploitation  de  son  fonds,  il  ne  faut  pas  non  plus  qu'il 
puisse  se  créer  ainsi  par  son  fait,  sans  véritable  intérêt 
pour  lui-même,  une  servitude  de  passage  sur  le  fonds 
voisin  (comp.  Agen,  18  juin  \S2'à,  Gaston,  Sirey,  1824, 
II,  89;  Cass.,  8  juin  188G,  Dupuy,  Dev.,  18^6,  I,  453  ; 
Caen,  13  mai  1840,  Riquier-Desjardins,  Rec.  de  Caen, 
t.  IV,  p.  428  ;  Caen,  1  ô  avril  1 859,  de  Bonnemains,  Dev., 
1859,  II,  652;  Caen,  10  janv.  1861,  Landry,  et  6  mars 

1861,  Lecordier,  D.,  1861,  II,  166-168;  Caen,   6  janv. 

1862,  Gouhier,  Rec.  de  Caen,  1862,  p.  65;  Toulouse,  14 
mai  1864,  Bernard,  Dev.,  1865,  II,  93;  Cass.,  27  avril 
1868,  Larband,  Dev.,  1868,1,  433;  Favartde  Langlade, 
Rép.,  v°  Servit.^  sect.  n,  §  7,  n"  3  ;  Zachariœ,  t.  II,  p.  63; 
Demante,  t.  II,  n"  527  bis,  II). 

612.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  suppose  déjà 
que,  suivant  nous,  le  passage  peut  être  réclamé  pour 
toute  exploitation  quelconque,  dont  le  fonds  est  suscep- 
tible; pour  toute  exploitation,  disons-nous, non-seulement 
agricole,  mais  encore  industrielle  ou  commerciale. 

Il  est  toutefois  une  opinion,  d'après  laquelle  le  passage 
ne  pourrait  être  réclamé  que  dans  l'intérêt  des  exploita, 
tions  rurales,  afm  de  cultiver  le  fonds  et  d'enlever  les  fruits 
qu'il  peut  produire  naturellement,  mais  qui  refuse,  au 
contraire,  le  bénéfice  de  l'article  682  pour  le  service  d'une 
usine,  d'un  atelier,  d'une  fabrique  ou  d'une  hôtellerie; 

D'une  part,  dit-on,  ces  mots  de  l'article  682  :  pour 
l'exploitation  de  son  héritage,  ne  peuvent  s'entendre  que 
de  l'exploitation  des  produits  naturels  du  sol  lui-même; 
et  on  serait  d'autant  moins  fondé  à  les  appliquer  à  l'in- 
dustrie personnelle  de  l'homme,  que  c'est  uniquement 
dans  l'intérêt  de  l'agriculture  que  la  servitude  de  pas- 
sage forcé  a  été  établie. 

D'autre  part,  il  y  a  une  grande  différence  entre  ces 
deux  cas;  et  le  passage  pour  les  besoins  d'une  exploita- 
tion rurale  est  beaucoup  moins  onéreux  que  le  passage 
pour  le  service  d'une  entreprise  commerciale  ou  indus- 
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trielle;  ce  n'est,  en  effet,  qu'à  certaines  époques  seulement 
de  l'année,  pour  les  engrais,  les  labours,  les  semences  et 
les  récoltes,  que  le  passage  nécessaire  à  l'agriculture  a 
besoin  d'être  exercé;  tandis  que  c'est  un  passage  quoti- 
dien et  continu  que  celui  qu'il  faut  à  une  fabrique,  par 
exemple,  pour  ses  chevaux  et  ses  charrettes,  et  ses  nom- 
breux ouvriers,  etc.  (Zachariœ,  t.  II,  p.  62;  comp.  aussi. 
Pardessus,  t.  I,  n*"  218  et  220;  Marcadé,  art  682,  n"  1  ; 
Legentil,  Reçue  pratique  de  droit  français,  1 861 ,  t.  XI, 
p.  113  et  suiv.). 

Nous  n'admettons  pas  cette  doctrine  : 

Le  mot  exploitation  est  générique,  et  s'il  est  vrai  que 
le  législateur,  dans  l'art.  682,  ait  principalement  en  vue 
les  héritages  ruraux  et  l'intérêt  de  l'agriculture,  il  faut 
ajouter,  comme  l'a  très-bien  dit  la  Cour  de  Pau,  «  que 
son  but  évident  est  de  faciliter  aux  propriétaires  le  moyen 
de  retirer  de  leurs  héritages  toutes  les  utilités  qu'ils  peu- 
vent produire,  et  que  l'art.  682  s'applique,  en  consé- 
quence, aux  immeubles  de  toute  nature,  quel  que  soit 
l'usage  que  le  propriétaire  peut  en  faire.  »  (14  mars 
1831,  Tapie,  D.,  1831,  II,  153.) 

L'intérêt  général  de  la  société  n'exige  pas  moins,  d'ail- 
leurs, que  l'intérêt  privé  des  propriétaires,  cette  inter- 
prétation, d'après  laquelle  les  fonds  pourront  toujours 
rendre,  malgré  l'enclave,  tous  les  services  et  tous  les 
produits  qu'il  sera  possible  d'en  retirer.  Concluons  donc 
que  l'article  682  s'appHque  toutes  les  fois  que  l'espèce 
d'exploitation,  quelle  qu'elle  soit,  à  laquelle  le  fonds  est 
consacré  par  le  propriétaire,  ne  s'agît-il  même  que  d'une 
simple  maison  d'habitation  ou  d'un  jardin  de  plaisance, 
se  trouve  empêchée  par  suite  de  l'enclave  (comp.  Bruxelles, 
22  mars  1817,  Vanderstraeten,  D.,  Rec.  alph.,  t.  XII, 
p.  61,  note  1;  Cass.,  22  mars  1832,  Livron,  D.,  1832,1, 
217;  Caen,  2^  chambre,  26  nov.  1836,  Pinel;  Chambéry, 
lOianv.  1863,  Girod,  Dev.,  1863,  II,  237,  Solon,  n''322; 
Jousselin,  des  Servit,  d'util,  publiq.,  t.  II,  p.  549). 
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Ql%,  —  On  a  ('gaiement  décidé  que  le  droit  de  pas- 
sage, en  cas  d'enclave,  peut  être  exigé  pour  accéder  à 
une  fontaine  appartenant  à  une  commune,  de  même  que 
s'il  s'agissait  d'une  propriété  privée  (Pau,  14  mars  1831, 
Tapie,  D.,  1831,  II,  153). 

Et  nous  croyons  qu'en  effet  la  loi  ne  fait  pas  de  dis- 
tinction sous  ce  rapport,  et  que  l'article  682  est  appli- 
cable toutes  les  fois  que  l'enclave  empêche  l'exploitation 
d'un  fonds,  soit  communal,  soit  privé  (comp.  Pardes- 
sus, t.  I,  n"  226). 

614.  —  Les  voisins,  sur  les  fonds  desquels  le  passage 
est  réclamé,  ont,  bien  entendu,  intérêt  et  qualité  pour 
contester  le  fait  de  l'enclave;  et,  en  cas  de  contestation  à 
cet  égard,  les  moyens  ordinaires  d'instruction  consistent 
dans  un  rapport  d'experts,  ou  même,  si  ce  moyen  paraît 
possible  et  plus  convenable,  dans  une  descente  sur  les 
lieux. 

Est-ce  à  dire  toutefois  que  les  magistrats  ne  pourraient 
pas,  d'après  les  éléments  actuels  du  procès,  statuer  dé- 
finitivement sur  le  fait  d'enclave,  sans  ordonner  une 
expertise  ? 

Quelques  jurisconsultes  paraissent  l'enseigner  ainsi 
(comp.  Favard  de  Langlade,  v"  Rapports  d.£xperls^  sect.  i, 
§4,  nM1;Solon,  n»  327). 

Mais  une  telle  proposition  ne  nous  paraît  pas  admis- 
sible : 

«  Attendu  qu'il  est  de  principe  que  les  voies  d'instruc- 
tion sont  laissées  à  la  prudence  et  à  l'arbitrage  des  juges 
du  fait,  toutes  les  fois  que  la  loi  ne  porte  pas,  à  cet  égard, 
des  prescriptions  spéciales  pour  certaines  matières  ou 
certains  cas  particuliers.  »  (Cass.,  24  décembre  1835, 
Defaye,Dev.,  1836, 1,  322;  Pardessus,  t.  I,  n''222;  Du- 
ranton,  t.  V,  n**  417). 

614  bis.  —  C'est  à  peine  s'il  est  nécessaire  de  dire 
que  le  droit,  pour  le  propriétaire  enclavé,  de  réclamer  un 
passage  en  vertu  de  l'article  682,  est  imprescriptible; 
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car  c'est  la  loi  qui  le  lui  concède;  et  elle  renouvelle  in- 
cessamment sa  concession,  tant  que  dure  le  fait  d'enclave 
(arg.  de  l'article  2232;  Zachariae,  t.  II,  p.  64;  Déniante, 
t.  Il,  n""  539  et  539  bisj  II  j  voy.  toutefois  infra,  n*»  641). 


N°2. 

Sur  lequel  des  fonds  circonvoisins,  et  sur  quel  endroit  du  fonds 
assujetti  le  passage  doit-il  être  accordé? 

SOMMAIRE. 

615.  —  La  règle  est  que  tous  les  fonds,  qui  forment  l'enclave,  sont  sou- 
mis, indépendamment  de  leur  nature  et  de  leur  destination,  à  la  ser- 
vitude légale  de  passage.  ■ —  Exemples. 

615  bis.  —  Il  en  est  de  même  sous  le  rapport  de  l'inaliénabilité  des 
fonds  ou  de  l'incapacité  personnelle  des  propriétaires. 

616.  —  De  la  détermination  de  l'assiette  du  passage. 

617.  —  A.  Entre  plusieurs  fonds  circonvoisins  formant  l'enclave,  lequel 
doit  être  assujetti  au  passage? 

618.  —  Suite. 

619.  —  Suite. 

620.  —  Faut-il  que  le  propriétaire  enclavé,  qui  réclame  un  passage, 
mette  en  cause  nécessairement  tous  les  propriétaires  des  fonds  cir- 
convoisins? 

621.  —  B.  Par  quel  endroit  du  fonds  assujetti  le  passage  doit-il  s'exer- 
cer? 

622.  —  Suite. 

623.  —  Suite.  —  Les  magistrats  doivent  déterminer,  en  même  temps 
que  l'endroit  par  lequel  le  passage  sera  exercé,  les  autres  conditions 
de  cet  exercice.  —  Exemples. 

62i.  —  L'exercice  trentenaire  du  passage  ne  peut-il  pas  avoir  pour  effet 
de  déterminer,  soit  celui  des  fonds  circonvoisins  sur  lequel  il  doit 

être  exercé,  soit  l'endroit  du  fonds  assujetti,  qui  doit  être  l'assiette  du 
passage? 

625.  —  Suite.  —  Quid,  s'il  s'agit  de  forêts  domaniales  ou  d'immeubles 
dotaux  ? 

625  bis.  —  Suite.  —  Lorsque  la  détermination  du  fonds  assujetti  est  le 
résultat  de  la  possession  trentenaire  du  passage,  l'effet  en  est-il  né- 
cessairement limité  au  caractère  et  à  l'étendue  de  cette  possession 
elle-même? 

613. — Remarquons  d'abord  que  l'article  682,  en  per- 
mettant au  propriétaire  dont  les  fonds  sont  enclavés,  de 
réclamer  un  passage  sur  les  fonds  de  ses  voisins,  ne  fait 
aucune  distinction  relativement  à  la  nature  ou  à  la  desti- 
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nation  des  fonds  qui  peuvent  être  soumis  à  cette  servitude. 
D'où  il  suit  que  le  passage  peut  être  réclamé  même  sur 
des  fonds  en  nature  de  cours  ou  de  jardins,  et  lors  même 
qu'ils  seraient  clos  de  haies  ou  de  murs,  bâtis  ou  non 
bâlis  (arg.  de  l'article  647).  Il  est  vrai  que  l'on  devra 
l'accorder  de  préîérence  sur  les  terrains  ouverts  {infra, 
n"  619),  et  que  l'indemnité,  si  le  passage  est  accordé  sur 
un  fonds  clos,  sur  une  cour,  etc.,  sera  déterminée  en 
raison  du  dommage  qui  en  résultera  pour  le  propriétaire; 
mais  enfin  la  règle  est  que  tous  les  fonds,  qui  forment 
l'enclave,  sont  soumis,  indépendamment  de  leur  nature, 
à  l'application  de  l'article  682  (comp.  Pardessus,  t.  I, 
n°  219;  Duranton,  t.  V,  n°  422;  Jousselin,  desservit, 
d'util,  puhl.^  t.  II,  p.  552). 

615  bis.  —  Et  il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  davan- 
tage si  le  fonds  est  de  libre  disposition  ou  inaliénable, 
par  exemple,  comme  un  immeuble  constitué  en  dot  (ar- 
ticle 1554),  ni  s'il  appartient  à  une  personne  majeure  et 
maîtresse  de  ses  droits,  ou  à  une  personne  incapable  d'a- 
liéner, comme  un  mineur  ou  un  interdit.  La  nature  des 
fonds,  dit  fort  justement  notre  honorable  confrère 
M.  Jousselin,  ne  fait  pas  plus  obstacle  que  la  qualité  des 
propriétaires,  à  l'application  de  la  servitude;  car  elle  est 
imposée  par  la  loi  même,  devant  laquelle  il  n'y  a  pas, 
sous  ce  rapport,  d'inahénabilité  réelle  ni  d'incapacité 
personnelle  (comp.  des  servit,  d'utilité  publique ^  t.  II, 
p.  552;  Cass.,  7  mai  1829,  Maison  du  roi;  Cass.  11  nov. 
1867,  Pillias,  Dev.,  1868,  I,  30;  voy.  aussi  infra., 
n"  625). 

61(>.  —  La  détermination  arbitraire  de  l'assiette  du 
passage  ne  pouvait  évidemment  être  abandonnée,  ni  à 
celui  qui  le  réclame,  ni  aux  autres  propriétaires  sur  les 
fonds  desquels  il  peut  être  exercé  (Papon,  liv.  XIV,  ti- 
tre 1,  art.  3).  Il  fallait  donc  que  le  législateur  s'en  remît, 
sur  cette  question  toute  de  fait  et  de  circonstances  locales, 
à  l'appréciation  équitable  des  magistrats;  et  il  s'est  borné 
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à  leur  tracer  une  règle  générale  dans  les  articles  683  et 
684,  qui  sont  ainsi  conçus  : 

Art.  683  :  «  Le  passage  doit  régulièrement  être  pris 
«  du  côté  où  le  trajet  est  le  plus  court  du  fonds  enclavé  à 
«  la  voie  publique.  » 

Article  684  :  «  Néanmoins,  il  doit  être  fixé  dans  l'en- 
«  droit  le  moins  dommageable  à  celui  sur  le  fonds  duquel 
«  il  est  accordé.  » 

Deux  désignations  peuvent  être  à  faire  : 

A.  D'abord,  entre  plusieurs  fonds  circonvoisins, 
formant  l'enclave,  celui  qui  devra  être  assujetti  au 
passage  ; 

B.  Ensuite,  sur  le  fonds  assujetti,  l'endroit  par  lequel 
le  passage  sera  exercé. 

617.  —  A.  Et  d'abord,  le  principe  posé  par  l'article 
683,  que  le  passage  doit  régulièrement  être  pris  par  le 
plus  court  trajet,  ce  principe  nous  paraît  applicable  aux 
deux  cas  ;  c'est  qu'en  effet,  il  est  toujours  essentiellement 
raisonnable;  puisque  l'abréviation  du  trajet,  en  dimi- 
nuant le  dommage  qui  sera  causé  au  fonds  asservi, 
diminue  par  cela  même  l'indemnité  que  devra  payer  le 
propriétaire  enclavé,  et  cela,  en  le  rapprochant  aussi  da- 
vantage de  la  voie  publique  ;  or,  cette  conciliation  équi- 
table des  deux  intérêts,  qui  se  trouvent  ici  en  présence, 
est  toujours  le  but  que  le  législateur  se  propose. 

L'article  683  est  donc  applicable,  lorsqu'il  s'agit  de 
déterminer,  entre  plusieurs  fonds  circonvoisins,  lequel 
doit  être  assujetti  au  passage. 

618.  —  Mais  en  est-il  ainsi  de  l'article  684? 

Celui  des  propriétaires  voisins,  par  le  fonds  duquel  le 
trajet  serait  le  plus  court,  pourrait-il  néanmoins,  si  le 
passage  devait  lui  être  très-dommageable,  demander  qu'il 
fût  exercé  sur  un  autre  fonds  voisin,  par  lequel  le  trajet 
serait  plus  long,  mais  causerait  moins  de  dommage? 

Bourjon  enseignait  autrefois  la  négative;  et  il  voulait 
que  l'on  appliquât  alors,  d'une  manière  absolue,  le  prin- 
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cipe  qui  prescrit  de  choisir  le  trajet  le  plus  court  {Droit 
commun  de  la  France,  Viw.W y  titre  n,  \)3iTt.  II,  chap.  i, 
n"'  2  et  3). 

Il  semblerait,  à  première  vue,  que  notre  Code  aurait 
suivi  cette  doctrine  ;  car  l'article  684,  qui  permet  aux 
juges  de  modifier  la  règle  posée  dans  l'article  683,  cet 
article  paraît  se  référer  uniquement  au  cas  où  il  s'agit  de 
déterminer  l'assiette  du  passage  relativement  au  proprié- 
taire sur  le  fonds  duquel  il  est  accordé,  et  non  point  au  cas 
où  il  s'agit  de  déterminer,  entre  plusieurs  propriétaires 
circonvoisins,  le  fonds  sur  lequel  il  sera  accordé. 

Il  nous  paraît  certain  pourtant  que  cette  différence  est 
inadmissible  : 

L'article  684  fait  suite  et  se  lie  à  l'article  683  ;  et  ce 
qu'il  peut  y  avoir  de  restrictif,  en  apparence,  dans  ses 
termes,  doit  être  corrigé  par  l'idée  essentielle  qui  a  dicté 
ces  deux  dispositions;  or,  c'est,  avant  tout,  une  idée  de 
bonne  foi  et  d'équité.  Le  législateur  n'a  pas  voulu  que  la 
règle  qui  prescrit  le  trajet  le  plus  court,  fût  appliquée 
aveuglément,  toujours  et  quand  même!  et  voilà  pourquoi 
il  a  inséré,  dans  l'article  683,  le  mot  régulièrement,  qui 
prouve  que  la  disposition  n'en  est  pas  absolue,  et  que 
l'article  684,  qui  n'est  que  l'explication  du  mot  réguliè- 
rement de  l'article  683,  doit,  en  effet,  s'appliquer  à  tous 
les  cas  auxquels  l'article  683  lui-même  est  applicable. 
Comment!  l'un  des  fonds  circonvoisins  est  une  cour,  un 
jardin,  une  allée  !  il  est  clos  de  murs  !  et  il  faudrait  né- 
cessairement qu'il  fût  assujetti  au  passage,  lors  même 
qu'il  y  aurait  là  un  autre  fonds  tout  ouvert  et  moins  pré- 
cieux !  Il  faudrait,  dis-je,  qu'il  y  fût  assujetti,  parce  que 
le  trajet  par  ce  dernier  fonds,  serait  un  peu  plus  long  î 
cela  ne  serait  certainement  conforme  ni  à  la  raison,  ni  à 
l'équité.  Concluons  donc,  avec  la  loi  romaine,  que  le  juge 
est  toujours  appelé  à  statuer  de  opportunitate  loci  (L»  12, 
ff.  de  religiosis;  comp.  Cass.  1"  mai  1811,  Leymarié, 
Sirey,  1811,  1,  325;  Besançon,  23  mai  1828,   Thibaut, 
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D.,  1828,  II,  247;  Bourges,  6  mars  1858,  Duprey,  D., 
1848,11,  670;  Dupérier,  t.  II,  p.  476;  Duranton, 
t.  V,  n°  420;  Pardessus,  t.  I,  n"219;  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n°  334  ;  Damante,  t.  ÎI, 
n"  528  bis,  II). 

619.  —  Et  non-seulement  la  règle,  qui  prescrit  le 
trajet  le  plus  court,  pourra  fléchir  dans  l'intérêt  de  l'un 
des  propriétaires  circonvoisins;  mais  on  pourra  la  mo- 
difier même  aussi,  mais  plus  rarement  et  plus  diffici- 
lement, dans  l'intérêt  du  propriétaire  enclavé,  qui  ré- 
clame le  passage;  comme  si,  par  exemple,  le  fonds  par 
lequel  le  trajet  serait  le  plus  court,  offrait  des  difficultés, 
ou  nécessitait  la  construction  dispendieuse  d'un  pont  ou 
d'autres  ouvrages,  tandis  que  le  trajet,  par  un  autre 
fonds,  quoique  plus  long,-  serait  facile,  peu  coûteux,  et 
peu  dommageable  (comp.  Favard  deLanglade,  v*  Servit., 
sect.  n,  §  7,  n"  3;  Solon,  n°^324,  325;  et  infra,  n°  622). 

620.  —  Il  est  clair  que  celui  des  voisins,  contre  le- 
quel la  demande  à  fin  de  passage  est  dirigée,  peut  s'y 
refuser,  en  soutenant  et  en  offrant  de  prouver  que  le  fonds 
d'un  autre  voisin  offre  un  trajet  moins  long  du  fonds 
enclavé  à  la  voie  publique  ;  et  il  peut  alors  mettre  en 
cause  les  autres  propriétaires  ;  mais  ce  serait,  suivant 
nous,  une  doctrine  trop  absolue,  et  qui  pourrait,  dans 
certains  cas  nécessiter  un  surcroît  de  frais  fort  inutile, 
que  celle  qui  prétendrait  que  le  propriétaire  du  fonds  en- 
clavé doit  toujours  d'abord  mettre  lui-même  en  cause  tous 
les  copropriétaires  circonvoisins,  et  que  son  action  n'est 
pas  recevable  par  cela  seul  qu'elle  ne  serait  actuellement 
dirigée  que  contre  l'un  d'eux  (comp.  toutefois  Montpel- 
lier, 5  août  1830,  Parés,  D.,  1831,  II,  85). 

621.  — B.  Lorsque  le  fonds  qui  doit  être  assujetti 
au  passage  est  déterminé,  il  faut  déterminer  ensuite, 
sur  ce  fonds  même,  l'endroit  par  lequel  le  passage  sera 
exercé. 

La  règle  est  encore  ici  (lorsque,  bien  entendu,  les  par- 
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ties  ne  s'entendent  pas  à  l'amiable),  qu'il  faut  prendre  le 
plus  court. 

Mais  cette  règle  est  susceptible  de   deux  modifica 
tions  : 

L'une,  écrite  dans  la  loi  (art.  G8/i),  en  faveur  du  fonda 
assujetti  ; 

L'autre  évidcmnnent  sous-entendue  dans  l'intérêt  du 
fonds  enclavé. 

Et  d'abord,  dans  l'intérêt  du  fonds  assujetti,  le  passage 
peut  être  accordé  par  l'endroit  où  le  trajet  sera  le  plus 
long,  si  cet  endroit  est  le  moins  dommageable ,  car  on  ne 
saurait  forcer  le  propriétaire,  par  exemple,  à  dénaturer 
son  fonds,  à  démolir  un  mur,  ou  à  faire  passer  par 
sa  cour  ou  par  son  jardin,  lorsqu'il  offre  un  passage  à 
travers  un  pré  libre,  quoique  le  trajet  soit  plus  long 
(art.  684;  Bordeaux,  16  janvier  1835,  Leydet,  Dev., 
1836,  II,  334). 

Ajoutons  que  lorsque  l'endroit,  par  lequel  le  passage 
doit  s'exercer,  a  été  une  fois  déterminé,  cet  endroit  est, 
en  général,  désormais  invariable;  c'estainsi  notamment, 
que  le  propriétaire  du  fonds  enclavé  ne  serait  pas  fondé 
à  réclamer  le  passage  par  un  autre  endroit,  qui  d'abord 
impraticable,  ne  serait  devenu  praticable  que  par  l'effet 
des  travaux  et  des  dépenses  du  propriétaire  du  fonds  as- 
sujetti ;  et  cela,  lors  même  que  le  passage  serait  plus 
court  par  ce  nouveau  trajet  (comp,  infra,  n"  642). 

622. — En  second  lieu,  nous  disons  que  la  règle 
pourrait  être  modifiée,  quoique  plus  difficilement  et  plus 
rarement,  dans  l'intérêt  même  du  propriétaire  qui  ré- 
clame le  passage  ;  comme  si  le  passage,  par  l'endroit  le 
plus  court,  devait  être  pour  lui  très-diffici!e  et  très- 
coûteux,  tandis  que  le  trajet  un  peu  plus  long,  sans  être 
beaucoup  plus  dommageable  pour  le  fonds  assujetti,  se- 
rait infiniment  plus  facile  et  moins  dispendieux  pour  le 
propriétaire  enclavé  (comp.  supra,  n°  619  ;  Bourges, 
9  mars  1858,  Duprey,  Dev.,  1858,  II,   670  ;  Pardessus, 
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t.  I,  n°  219;  Daranton,  t.  V,  n°  425  ;  Zacliariae.  t.  II, 
p.  64;  Solon,  n"  625;  Demante,  t.  II,  n**  538,  6^5,  I). 

625.  —  Les  magistrats,  en  déterminant  l'endroit 
par  lequel  le  passage  sera  exercé,  sont  aussi  chargés, 
bien  entendu,  de  déterminer,  d'après  les  circonstances, 
les  autres  conditions  du  passage  :  la  direction  et  le  par- 
cours du  chemin,  sa  largeur,  le  mode  d'après  lequel  il  sera 
pratiqué,  suivant  qu'il  aura  lieu  à  pied  seulement  et  pour 
les  personnes ,  ou  encore  pour  les  animaux  et  bêtes  de 
somme,  ou  même  aussi  avec  charrettes  et  voitures,  etc. 
Il  se  pourrait  qu'un  simple  sentier  fût  suffisant,  de  même 
qu'il  faudrait,  d'autres  fois,  un  chemin  d'une  largeur 
beaucoup  plus  grande. 

624.  —  Un  dernier  point  nous  reste  à  résoudre  sur 
cette  partie  de  notre  sujet,  à  savoir:  si  la  détermination, 
soit,  relativement  à  plusieurs  fouds  circonvoisins,  de 
celui  qui  doit  être  assujetti  au  passage,  soit,  relative- 
ment au  fond  assujetti,  de  l'assiette  de  ce  passage  et  de 
ses  autres  conditions,  sous  le  rapportde  la  largeur  et  du 
mode  d'exercice,  si,  diisons-nous,  cette  double  détermina- 
tion ne  peut  pas  résulter  de  l'exercice  trentenaire  du 
droit  de  passage  par  le  propriétaire  du  fonds  enclavé,  de 
telle  sorte  qu'au  bout  de  trente  ans,  le  propriétaire,  sur 
le  fonds  duquel  le  passage  a  été  exercé,  ne  soit  plus  re- 
cevable  à  prétendre  qu'il  doit  être  exercé  sur  un  autre 
fonds  que  le  sien,  ni  sur  une  partie  de  son  propre 
fonds,  ni  d'après  un  autre  mode? 

L'affirmative  nous  paraît  certaine,  malgré  le  dissenti- 
ment de  M.  Vazeille  (des  Prescriptions,  n°  410;  comp. 
aussi  Paris  30  juin  1 859,  Matussière,  Dev,,  1859,11,  557:) 

Aux  termes  de  l'article  2262,  ;,toutes  les  actions,  tant 
réelles  que  personnelles,  sont  prescrites  par  trente  ans  ; 

Or,  dès  le  jour  où,  l'enclave  existant,  le  proprié- 
taire, dont  le  fonds  était  sans  issue  sur  la  voie  publique, 
a  exercé  sur  tel  fonds  tel  droit  de  passage  déter- 
miné, ce  jour-là  le  propriétaire  de  ce  fonds  a  eu  une 
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action  pour  soutenir,  soit  que  le  passage  devait  être 
exercé  sur  un  autre  fonds  que  le  sien,  soit  qu'il  devait 
être  exercé  autrement  sur  son  propre  fonds  ; 

Donc,  après  le  délai  de  trente  ans,  son  action  est 
prescrite,  s'il  ne  l'a  point  exercée. 

Et  cet  argument  répond  d'avance  à  l'objection  que  l'on 
prétendrait  tirer  de  l'article  691,  d'après  lequel  les  ser- 
vitudes discontinues  ne  peuvent  pas  s'établir  par  pres- 
cription. 

C'est  qu'il  ne  s'agit  pas  du  tout,  en  effet,  alors  d'établir 
par  prescription  la  servitude  de  passage;  on  le  dit,  il  est 
vrai,  souvent  ainsi  ;  et  cette  proposition  se  rencontre 
même  dans  un  certain  nombre  d'arrêts  (Cass.,  16  juill. 
1821,PecastaiDg,  Sirey,  1822,  I,  154;  Cass.,  16fév. 
1835,  Cayla,  Dev.,  1835,  I,  806;  Caen,  V  déc.  1845, 
l'État,  Dev.,  1846,  II,  128). 

Mais  il  est  évident  que  c'est  là  une  formule  inexacte  et 
qui  pourrait  même  jeter  des  obscurités  et  des  embarras 
dans  notre  sujet.  La  vérité  est  que  la  servitude  ici  est  tout 
acquise,  puisqu'elle  est  légale,  c'est-à-dire  que  le  titre  du 
propriétaire  enclavé  est  dans  la  loi,  qui  l'établit  de  plein 
droit  pour  lui,  dès  qu'il  y  a  nécessité,  sauf  seulement  le 
règlement  et  la  détermination,  auxquels  il  peut  y  avoir 
lieu  en  fait  ;  or,  au  bout  de  trente  ans,  la  présomption  lé- 
gale est  que  cette  détermination  a  été  faite  d'après  la  dis- 
position des  héritages  et  les  convenances  locales  ;  donc, 
le  propriétaire,  sur  le  fonds   duquel  le  passage  a   été 
exercé,  estnonrecevable  désormais  à  réclamer,  si  ce  n'est 
seulement  en  vertu  de  l'article  701  {infra,  n°  635;  Tou- 
louse, 28  janv.  1820,  Castelnau,  et  29  janv.  1820,  Gai- 
rard,  Dev.  et  Car.,  Collect.  nom.,  VI,    ii,  180  et  198 
Amiens,  19  mars   1824,  Pappin,  Sirey,  1824,  II,  242 
Pau,  14  mars  1832,  Comm.  de  Lahitte,  Dev.,  1832,  II 
244;  Rouen,  16  fév.  1844,  J.  du  P.  1844,  t.  II,  p.  285 
Cass.,  29  déc.  1847,  Payol,  Dev.,  1849, 1,   134;  Nancy 
30  mars  1860,  Richard  ;  et  Grenoble, 6  juin  1860,  Vieux 
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Dev.,  1860,  II,  447,  448;  Paris,  5  avril  1861,  Fournier, 
Dev.,  1861,11,  255;  et/,  du  P.,  1861,  p.  709;  Metz, 
1 9  juin  1 865,  Bauer,  Dev.,  1 865,  II,  1 25  ;  Pardessus,  1. 1, 
n°  223;  TouUier  et  Duvergier,  t.  II,  n°  553;  Marcadé, 
art.  682,  n"  2;  Zachariœ,  t.  II,  p.  65;  Déniante,  t.  II, 
n°  538  6îs,  III). 

62o.  —  La  solution,  qui  précède,  doit-elle  êfere  ap- 
pliquée même  à  des  immeubles  qui  seraient  inaliénables 
ou  imprescriptibles,  comme,  par  exemple,  aux  forêts  do- 
maniales ou  aux  immeubles  dotaux? 

L'affirmative  est  évidente,  dans  le  cas  où  il  ne  serait 
pas  allégué,  après  l'exercice  trentenaire  du  passage  sur 
un  immeuble  de  cette  espèce,  que  le  passage  par  cet  im- 
meuble n'offrait  pas  le  cbemin  le  plus  court  du  fonds  en- 
clavé à  la  voie  publique  (comp.  Cass.,  7  mai  1 829,  maison 
du  roi,  Sirey,  1829,  I,  332). 

Mais  c'est  au  contraire  une  question  controversée  et 
délicate,  que  celle  de  savoir  s'il  doit  encore  en  être  ainsi, 
lorsque  le  passage  par  l'immeuble  dotal  n'offrait  pas  le 
trajet  le  plus  court. 

Et  la  Cour  de  cassation  l'a  effectivement  résolue,  dans 
ce  dernier  cas,  par  la  négative  : 

«  Attendu,  en  droit ,  que  bien  qu'il  soit  vrai  que  le 
passage  dû  au  fonds  enclavé  soit  une  servitude  de  néces- 
sité, établie  par  la  seule  force  de  la  loi,  et  qui,  par  con- 
séquent, se  peut  constituer  sur  un  fonds  de  sa  nature 
inaliénable,  comme  sur  tout  autre  fonds,  néanmoins  la 
constitution  de  cette  servitude  ne  peut  s'opérer,  en  vertu 
de  la  loi,  que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions  qu'elle 
a  déterminés  ; 

«  Attendu  qu'aux  termes  des  articles  683  et  684,  le 
passage  doit  régulièrement  être  pris  du  côté  où  le  trajet 
est  le  plus  court  du  fonds  enclavé  à  îa  voie  publique  ; 
que  néanmoins  il  doit  être  fixé  dans  l'endroit  le  moins 
dommageable  à  celui  sur  le  fonds  duquel  il  est  accordé  ; 

a  Attendu,  dans  l'espèce,  que  le  trajet  le  plus  court  du 
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fonds  enclavé  à  la  voie  publique,  n'étant  pas  le  fonds 
dotal,  ce  fonds  n'était  pas  assujetti  par  la  loi  à  souffrir  le 
passage  nécessaire  au  fonds  enclavé;  que  dès  lors,  la  ser- 
vitude n'aurait  pu  s'y  établir  que  par  une  convention  ou 
par  la  longue  possession  dans  un  temps  où  cette  posses- 
sion serait  légalement  utile....»  (20  janvier  1847,  Li- 
zan,  Dev.,  1847,  I,  129;  Cass.,  17  juin  18G3,  Purrey, 
Dev.,  1863,  I,  3G0;  cassant  un  arrêt  de  Bordeaux, 
cité  infra  ;  comp.  Aubry  et  Rau  sur  Zacharia3,  t.  IV, 
p.  482). 

Sans  méconnaître  la  gravité  de  ces  motifs,  nous  avoue- 
rons que  nous  ne  sommes  pas  convaincu. 

II  est  certain  que  la  servitude  de  passage  nécessaire 
pour  cause  d'enclave  s'applique  à  tous  les  immeubles 
sans  distinction,  parce  qu'en  effet  il  n'y  a  pas  d'inalié- 
nabilité  ni  d'imprescriptibilité  à  l'encontre  de  la  loi  elle- 
même;  et  le  régime  dotal  ne  saurait  défendre  les  alié- 
nations, çt/œ /joiesfafe /uns  fiunt  (Pothier,  ad  Pandect., 
lib.  XXIII,  tit.  V,  §  10;  voy.  aussi  suj^ra,  n°  615  bis). 

Lors  donc  qu'un  fonds  dotal  ou  une  forêt  domaniale 
se  trouvent  au  nombre  des  fonds  environnants,  qui  con- 
stituent l'enclave,  ils  sont  atteints,  comme  tous  les  au- 
tres fonds  circonvoisins,  par  la  disposition  générale  et 
absolue  de  l'article  682. 

Il  est  vrai  qu'il  y  a  lieu  ensuite  à  la  détermination  de 
celui  des  fonds  environnants  qui  sera  assujetti,  et  de 
l'assiette  môme  du  passage  sur  ce  dernier  fonds. 

Mais  cette  détermination  est  purement  déclarative  et 
réglementaire;  ce  n'est  pas  elle  qui  crée  la  servitude  lé- 
gale ;  elle  ne  renferme,  sous  ce  rapport,  aucune  aliéna- 
tion ;  elle  ne  fait  que  la  reconnaître  et  l'organiser.  Aussi, 
les  articles  683  et  684  ne  renferment- ils  point  de  dispo- 
sition impérative;  ce  règlement  est,  avant  tout,  une 
question  de  fait,  essentiellement  subordonnée  à  la  dispo- 
sition des  lieux  et  aux  circonstances  locales,  et  il  ne  con- 
stitue vraiment  qu'un  acte  d'administration  qui  pour- 
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rait  être  fait  par  ie  mari,  pour  les  biens  même  dotaux  de 
sa  femme  (art.  '1549),  et  par  le  tuteur,  pour  les  biens  du 
mineur,  art.  450  (comp.  Bordeaux,  6  août  1861 ,  Purrey, 
Dev.,1862,  II,  128;  Troplong,  du  Contrat  de  mariage, 
t.  IV,  n"  3277  et  suiv.;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ, 
t.  IV,  p.  230)  ; 

Or,  d'une  part,  les  articles  683  et  684  sont  applicables 
aux  immeubles  dotaux  tout  aussi  bien  que  l'article  682; 
d'autre  part,  ces  articles  683  et  684  ne  renferment,  en- 
core une  fois,  qu'une  règle  purement  variable  et  relative, 
et  dont  l'exercice,  pendant  trente  ans,  du  passage  sur  tel 
fonds  déterminé,  fait  présumer  que  l'application  a  été 
faite,  eu  égard  à  l'état  des  lieux  et  aux  diverses  circon- 
stances du  fait; 

Donc,  au  bout  de  trente  ans,  on  n'est  plus  recevable  à 
contester,  même  relativement,  aux  immeubles  dotaux, 
l'application  qui;  par  le  résultat  de  cette  longue  posses- 
sion, a  été  faite  des  articles  683  et  684,  en  exécution  de 
l'article  682. 

Nous  ne  supposons,  bien  entendu,  aucune  collusion, 
ni  aucune  fraude  ;  mais  si  tout  s'est  passé  loyalement  et 
de  bonne  foi,  nous  croyons  que  notre  section  tout  en- 
tière avec  les  principes  qu'elle  renferme,  est  applicable 
aux  immeubles  dotaux. 

Est-ce  que,  par  exemple,  l'article  685  ne  leur  serait 
pas  aussi  applicable?  Et  si  le  passage  pour  cause  d'en- 
clave avait  été  exercé  pendant  trente  ans  sur  un  fonds 
dotal,  sans  indemnité,  est-ce  que  le  mari  ou  la  femme 
seraient  encore  recevables  à  en  réclamer  une  ?  La  doctrine 
de  l'arrêt  précité  conduirait  à  le  décider  ainsi  ;  car  on 
pourrait  dire  encore  que  cette  servitude  ne  peut  s'opérer 
(sur  le  fonds  dotal)  que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions 
que  la  loi  détermine.  Mais  pourtant  nous  croyons  que  l'ac- 
tion en  indemnité  serait  prescrite  alors  comme  dans  tous 
les  autres  cas  (Grenoble,  Tjanv.  1845,  Siraud,  Dev., 
1845,11,  417;. 
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Concluons  dotic  qu'il  ne  s'agit  nullement  ici  d'acqué- 
rir par  prescription  un  droit  de  servitude  sur  un  im- 
meuble imprescriptible;  la  servitude  est  toute  acquise,  en 
vertu  de  l'article  G82;  le  règlement  n'est  que  déclaratif; 
et  la  longue  possession  du  droit  de  passage  fait  présumer 
qu'il  a  eu  lieu  le  plus  équitablement  possible,  d'après  la 
disposition  et  la  nature  des  différents  héritages  circon- 
voisins  (comp.  Caen,  1"  déc.  1845,  l'État,  Dev.,  1846, 
II,  128;  cass.,  11  nov.  1867,  Pillias,  Dev.,  1868,  II,  30; 
infra,  n""  634,  635)  ? 

625  bis.  —  Lorsque  la  détermination  du  fonds  assu- 
jetti est  ainsi  le  résultat  de  la  possession  trentenaire  du 
droit  de  passage,  l'effet  en  est-il  nécessairement  toujours 
limité  au  caractère  et  à  l'étendue  de  cette  possession  elle- 
même? 

Par  exemple,  si  lé  propriétaire  enclavé  n'a  passé,  pen- 
dant les  trente  ans,  qu'à  pied  ou  avec  des  bêtes  de  somme, 
peut-il  réclamer  le  droit  de  passer  sur  le  même  fonds, 
avec  des  voitures? 

L'affirmative  n'est  pas  douteuse,  si  ce  fonds  offre  en 
effet  le  trajet  le  plus  court  du  fonds  enclavé  à  la  voie  pu- 
blique (supra,  n°'  624,  625). 

Mais  dans  le  cas  contraire,  c'est-à-dire  lorsque  c'est 
par  un  autre  fonds  voisin  que  le  trajet  serait  le  plus 
court,  le  propriétaire  du  fonds  qui  a  souffert  pendant 
trente  ans  le  passage  des  personnes  et  des  bêtes  de  somme, 
n'est- il  pas  encore  recevable  à  invoquer  l'article  683, 
lorsqu'on  prétend  faire  passer  sur  son  fonds  des  voitures? 
Ne  peut-il  pas  invoquer  la  maxime  :  tantum  prœscriptum 
quantum  possessum,  et  soutenir  qu'il  n'a  renoncé  lui- 
même,  par  son  silence,  à  faire  porter  sur  l'autre  fonds, 
plus  proche  de  la  voie  publique,  la  servitude  de  passage, 
qu'autant  qu'elle  continuerait  à  s'exercer  toujours  sur  le 
sien  de  la  même  manière? 

Nous  ne  le  croirions  pas  ;  la  règle  posée  par  l'article  683 
n'est  pas  à  beaucoup  près  absolue  ;  et  beaucoup  4e  cir- 
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constances  peuvent  faire  que  le  passage  soit  accordé  sur 
le  fonds  qui  offre  le  trajet  le  moins  rapproché  du  fonds 
enclavé  à  la  voie  publique;  or,  cette  détermination  du 
passage  une  fois  faite,  est  invariable;  et  quand  même,  à 
raison  des  besoins  nouveaux  de  l'exploitation,  la  servi- 
tude pourrait  se  trouver  aggravée,  tout  ce  qui  en  résulte 
c'est  qu'un  supplément  d'indemnité  sera  dû,  mais  non 
pas  que  la  direction  du  passage,  de  quelque  manière 
qu'elle  ait  été  fixée,  puisse  subir  de  changement  (comp. 
Solon,  n°  335). 

N°  III. 
Sous  quelle  condition  le  droit  de  passage  est-il  accordé? 

SOMMAIRE. 

626.  —  L'indemnité  due  par  le  propriétaire  enclavé  doit  être  propor- 
tionnée au  dommage  qui  résulte  du  passage  pour  le  fonds  assujetti. 

627.  —  Suite. 

628.  —  Suite. 

629.  —  Suite. 

630.  —  De  quelle  manière  l'indemnité  doit- elle  être  réglée?  A  la  charge 
de  qui  sont,  en  ce  cas,  les  frais  de  l'expertise  qui  aurait  été  ordonnée? 

631.  —  L'indemnité  doit-elle  être  payée  préalablement  à  tout  exercice 
du  passage. 

632.  —  Peut-elle  être  fixée  à  une  somme  annuelle? 

633.  —  Dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  l'action  en  indemnité 
est-elle  prescriptible  ? 

63k.  —  Suite. 
635.  —  Suite. 
635  bis.  —  Suite. 
635  ter.  —  Suite. 

626.  —  L'article  682  n'accorde  au  propriétaire  en- 
clavé le  droit  de  réclamer  le  passage  sur  les  fonds  de  ses 
voisins,  qu'à  la  charge  d'une  indemnité  proportionnelle  au 
dommage  qu'il  peut  occasionner. 

Il  s'agit  donc  seulement  de  rendre  indemne,  sine  damno, 
le  propriétaire  du  fonds  assujetti  ;  c'est  une  réparation, 
dit  fort  bien  Taulier  (t.  II,  p.  427);  ce  n'est  point  un  prix 
pour  la  fixation  duquel  on  doive  prendre  en  considéra- 
tion l'avantage  que  le  passage  procurera  au  propriétaire 
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enclavé.  Tel  est  le  principe,  quoiqu'il  arrive  souvent,  en 
fait,  que  ce  dernier  élément  exerce  une  certaine  influence 
sur  la  fixation  du  quantum  de  l'indemnité,  surtout  lors- 
que l'avantage  qui  résulte  du  passage  pour  le  fonds  en- 
clavé, est  considérable. 

627.  —  Il  suit  de  là  qu'aucune  indemnité  n'est  due 
par  le  propriétaire  du  fonds  enclavé,  si  le  propriétaire  du 
fonds  assujetti  n'éprouve,  à  raison  du  passage,  aucun 
préjudice,  comme  par  exemple,  lorsqu'il  s'agit  d'un  ter- 
rain vague. 

Et  les  usages  de  tous  les  temps  sont,  à  cet  égard,  d'ac- 
cord avec  la  loi ,  non  moins  qu'avec  les  règles  du  bon 
voisinage  et  de  la  sociabilité  humaine.  C'est  ainsi  que  les 
propriétaires  des  prés  et  des  terres  enclavés  dans  la  plaine 
passent,  pour  les  besoins  de  l'exploitation ,  sur  les  prés 
et  les  terres  limitrophes,  sans  que  les  voisins,  qui  n'en 
éprouvent  aucune  perte,  élèvent  des  réclamations  (comp. 
Bouvot,  t.  I,  part.  1,  v"  Chemin,  quest.  1  ;  De  La  Roche- 
flavin,  liv.  III,  lettre  S,  tit.  iv,  art.  1;  Denizart,  v"  La- 
boureur, n°  12;  Pardessus,  t.  I,  n°  221;  Demante,  t.  If, 
n°  527  Us,  IIJ;  voy.  toutefois,  Gass.,  30  nov.  1864, 
Nourry,  Dev.,  1865,  1,373). 

628.  —  Pardessus  et  Demante  (loc.  supra  cit.)  ajou- 
tent que  «  le  droit  à  l'indemnité  naîtrait  du  moment  où 
le  propriétaire  du  terrain  vague,  sur  lequel  le  passage 
s'exerçait  sans  aucun  tort,  viendrait  à  lui  donner  une 
destination,  qui  ne  se  conciHerait  pas  sans  dommage 
avec  l'exercice  du  passage.  » 

Cette  proposition  est  toutefois,  peut-être,  un  peu  ab- 
solue. 

Nous  l'admettrions  aussi  dans  le  cas  où  le  passage  au  • 
rait  été  exercé  de  fait ,  sans  règlement  amiable  ni  judi- 
ciaire, depuis  moins  de  trente  ans. 

Mais  serait-elle  encore  exacte  : 

1°  Dans  le  cas  où  le  droit  de  passage  aurait  été  régu- 
lièrement réclamé  et  accordé,  à  une  époque  où  il  n'y 
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avait  pas  lieu  à  indemnité,  parce  que  le  passage,  à  rai- 
son de  l'état  actuel  du  fonds  assujetti,  ne  causait  aucun 
préjudice; 

2°  Dans  le  cas  où  le  passage  aurait  été  exercé  sans  au- 
cun règlement,  ni  conventionnel  ni  judiciaire,  pendant 
plus  de  trente  ans,  et  où,  par  conséquent,  comme  nous 
allons  le  voir  (m/ra,  n°  634),  Faction  en  indemnité  se- 
rait prescrite? 

Nous  hésitons  à  le  croire;  car,  une  fois  que  la  posi- 
tion respective  des  parties  est  JBxée  en  ce  qui  concerne 
l'indemnité,  il  ne  saurait,  à  notre  avis,  dépendre  du  pro- 
priétaire du  fonds  assujetti  de  la  changer;  et,  de  même 
qu'après  avoir  reçu,  après  un  règlement  amiable  ou  ju- 
diciaire, une  certaine,  indemnité,  il  ne  pourrait  pas,  en 
donnant  à  son  fonds  une  destination  nouvelle  qui  lui 
rendrait  le  passage  plus  dommageable,  réclamer  une 
augmentation  d'indemnité;  de  même  il  ne  peut  pas,  sui- 
vant nous,  lorsqu'une  fois  le  passage  a  été  légalement 
établi  sans  indemnité,  faire  naître,  après  coup,  cette  dette 
d'indemnité,  par  la  nouvelle  destination  qu'il  donnerait 
à  son  fonds. 

629.  —  C'est  précisém.ent  en  cela  que  consiste  désor- 
mais la  servitude  de  passage,  lorsqu'elle  est  établie; 
c'est  que  le  propriétaire  du  fonds,  sur  lequel  il  s'exerce, 
ne  peut  plus  rien  faire  qui  en  empêche  l'exercice;  et  voilà 
aussi  pourquoi  nous  pensons  que,  dans  l'évaluation  de 
l'indemnité  qui  lui  est  due,  on  doit  prendre  en  considé- 
ration non-seulement  la  valeur  du  terrain,  mais  encore  le 
préjudice  réel  qui  pourrait  résulter  pour  lui,  sous  d'au- 
tres rapports,  de  ce  droit  de  passage  (comp.  Duranton, 
t.  V,  n'''428). 

650.  —  L'indemnité,  lorsque  les  parties  ne  s'accor- 
dent pas  pour  la  régler  à  l'amiable,  doit  être  déterminée 
judiciairement,  au  moyen  d'une  expertise. 

Que  les  frais  en  soient  à  la  charge  de  celui  qui  réclame 
le  passage  dans  son  intérêt,  cela  est  d'évidence. 
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Mais  M.  Solon  ajoute  que,  si  le  demandeur  en  récla- 
mant le  passage,  faisait  offre  réelle  d'une  somme  d'ar- 
gent et  que  le  défendeur  la  refusât  comme  étant  trop 
minime,  celui-ci  devrait  être  condamné  aux  frais  de  la 
procédure  et  de  l'expertise,  si,  par  le  résultat  de  cette 
dernière,  il  était  établi  que  l'offre  suffisait  (n"  321), 

Cette  solution  est  trop  absolue;  et  nous  appliquerions 
ici,  pour  notre  part ,  la  même  doctrine  que  nous  avons 
exposée  plus  haut  (n°  366),  sur  la  question  fort  analogue 
de  savoir  si  les  frais  d'expertise  doivent  être  supportés 
par  celui  des  voisins  qui  achète,  dans  son  intérêt,  la  mi- 
toyenneté du  mur. 

651.  —  D'après  Pardessus,  il  ne  serait  pas  indispen- 
sable que  l'indemnité  fût  payée  avant  que  celui  qui  de- 
mande le  passage  en  use  ;  et  il  pourrait  être  autorisé  à 
en  jouir  pendant  les  opérations  de  l'expertise,  ou  obtenir 
un  délai  pour  s'acquitter  (t.  I,  n"  221). 

Tel  ne  serait  pas  notre  avis;  si  l'État  lui-même,  qui, 
au  nom  de  l'intérêt  public,  exproprie  un  citoyen,  est  tenu 
de  payer  préalablement  l'indemnité  (art.  545),  on  ne 
comprendrait  pas  que  cette  condition  ne  fût  pas  imposée 
à  un  particulier  qui  réclame,  dans  son  intérêt,  un  droit 
de  servitude  sur  le  fonds  d'autrui.  Aussi,  l'article  545, 
qui  veut  que  l'indemnité  soit  préalable,  nous  paraît-il 
être,  en  cette  matière,  une  règle  générale  et  de  droit 
commun  (comp.  Duranton,  t.  V,  n°  429,  note  1  ;  Solon, 
n°  320;  Taulier,  t.  II,  p.  427). 

652.  —  Et  c'est  par  ce  motif,  c'est  parce  que  l'in- 
demnité doit  être  préalable,  qu'il  nous  paraît  bien  dif- 
ficile d'admettre  qu'elle  puisse  être  fixée  à  une  somme 
annuelle. 

On  objecte  que  «  aucune  loi  n'oblige  les  tribunaux  à 
ordonner  le  payement  d'un  capital  au  propriétaire  du 
fonds  assujetti.»  (Comp.  Cass.,  25  nov.  1845,  Lecouteux, 
D.,  1846, 1,  325;  Jousselin,  t.  II,  p.  553.) 

Mais  cette  loi  que  l'on  méconnaît,  c'est,  suivant  nous. 
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précisément  l'article  545  ;  car  si  l'indemnité  ne  consiste 
que  dans  les  prestations  annuelles,  il  est  clair  qu'elle  ne 
sera  pas  "payée  préalablement  (comp.  Cass.,  19  et  31  déc. 
1838,  Charrier  et  le  préfet  de  Seine-et-Oise,  Dev.,  1839, 
I,  19  et  255  ;  Cass.,  3  juill.  1843,  Castex,  Dev.,  1843, 1, 
450;  Cass.,  2  janv.  1844,  Maury,  Dev.,  1844,  II,  153; 
Caen,  1*^  déc.  1 845,  l'État,  Dev.,  1 846,  II,  1 28  ;  voy.  aus&i 
notre  tome  IX,  n"  561  ). 

655.  —  L'article  685  dispose  en  ces  termes  : 

«  L'action  en  indemnité,  dans  le  cas  prévu  par  l'ar- 
«  ticle  682,  est  prescriptible  ;  et  le  passage  doit  être  con- 
«  tinué,  quoique  l'action  en  indemnité  ne  soit  plus  re- 
«  cevable.  » 

Cette  disposition,  en  apparence  très-simple,  a  soulevé 
pourtant  une  difficulté  assez  sérieuse  sur  le  point  de  sa- 
voir à  quels  cas  précisément  elle  est  applicable. 

Il  en  est  deux  qui  ne  sauraient  offrir  aucun  doute  ;  et 
il  est  certain,  pour  tous,  que  l'action  du  propriétaire  as- 
sujetti, à  fin  de  payement  d'une  indemnité,  sera  pres- 
crite au  bout  de  trente  ans  : 

1  °  Si  le  passage  a  été  exercé  après  un  règlement  con- 
ventionnel ou  judiciaire,  qui  avait  tout  à  la  fois  dé- 
terminé la  direction  du  passage  et  le  quantum  de  l'in- 
demnité ; 

2"  Si  le  passage  a  été  exercé  après  le  même  règlement, 
qui,  en  déterminant  la  direction  du  passage,  aurait  ré- 
servé la  question  relative  à  l'indemnité. 

Dans  ces  deux  cas,  en  effet,  la  créance  était  née  au 
profit  du  propriétaire  du  fonds  assujetti,  soit  afin  d'ob- 
tenir le  payement  de  l'indemnité  déjà  réglée,  soit  du 
moins  afin  de  faire  régler  le  montant  de  l'indemnité  en- 
core indéterminée  (art.  2262). 

654.  —  Mais  faut-il  aller  plus  loin  et  décider  que  la 
prescription  de  la  créance  d'indemnité  court  du  jour  où 
le  passage  a  été  exercé  par  le  propriétaire  enclavé,  lora 
même  qu'il  n'y  aurait  eu  aucun  règelment,  ni  conven- 
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tionnel  ni  judiciaire,  sur  l'emplacement  et  la  direction  du 
passaj^e  ? 

Dans  notre  ancien  Droit,  cette  question  aurait  dû  être 
résolue  négativement,  sous  l'empire  des  coutumes  de 
Paris  (art.  186),  de  Normandie  (art.  607)  et  de  bien 
d'autres  encore,  qui  avaient  admis  la  maxime  :  imlle  ser- 
vitude sans  titrcy  et  qui  ne  consacraient  pas,  d'ailleurs, 
par  une  disposition  spéciale,  la  servitude  légale  de  pas- 
sage en  cas  d'enclave. 

On  a  objecté,  il  est  vrai,  dans  l'opinion  contraire,  que, 
dès  avant  même  le  Code  Napoléon,  la  jurisprudence  et 
Tusage  autorisaient  le  propriétaire  enclavé  à  exiger  un 
passage  sur  l'un  des  fonds  voisins  (comp.  Toulouse, 
29  janv.  1820,  Gairard,  Dev.,  et  Car.,  CoUect.  nouv.^  6, 
T,  1 98  ;  Amiens,  1 9  mars  1 824,  Pappin  ;  et  Lyon,  1 2  juin 

1824,  Depin,  D.,  1825,  II,  22;  Cass.,  23  août  1827, 
Schneider,  D.,  1827, 1,498). 

Mais  précisément  cette  objection  prouve  qu'il  n'existait 
point  alors  de  loi  spéciale,  qui  établît  de  plein  droit  cette 
servitude,  et  qu'elle  n'était,  sous  aucun  rapport,  fondée 
sur  un  titre;  la  jurisprudence  permettait  bien  au  pro- 
priétaire enclavé  de  s'adresser  à  la  justice  pour  obtenir 
un  passage;  et  alors,  la  décision  judiciaire  devenait  le 
titre  constitutif  de  la  servitude;  mais  jusque-là,  il  n'en 
existait  aucun  ;  et  voilà  pourquoi  Basnage  écrivait  que 
«  cette  question  n'est  pas  malaisée  en  Normandie,  où  les 
servitudes  ne  se  peuvent  acquérir  sans  titre;  car  toutefois 
et  quantes  que  la  constitution  de  servitude  ne  paraît 
point,  ou  quelle  n'est  pas  fondée  sur  la  loi  ou  sur  la  cou- 
tume,  il  est  vrai  de  dire  que  l'on  n'a  passé  par  le  lieu 
contentieux  que  par  la  souffrance  et  la  civilité  du  pro- 
priétaire. »  {Des  Servit.,  p.  488;  comp.  Cass.,  7  fév. 
1811,  Vauzelle,  Sirey,   1813,    I,   463;   Cass.,   22  juin 

1825,  Lagarde,  Sirey,  1825,  II,  270;  Cass.,  11  mai 
1830,  Grellier,  D.,  1838,  I,  247;  Cass.,  27  juin  1832, 
Marchand,  Dev.,  1832,  II,  763;  Orléans,  22  juill.  1835, 
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Borderiaux,   Dev.,    1835,  II,  495;   Zachariœ,    t.    II, 
p.  64.) 

63 S.  —  Cette  solution  doit-elle  être  encore  maintenue 
sous  l'empire  du  Code  Napoléon? 

Pour  l'affirmative,  ou  pourrait  raisonner  ainsi  t 

1  °  Le  Code  Napoléon  n'admet  l'acquisition  par  pres- 
cription que  des  servitudes  continues  et  apparentes 
(art.  690);  or,  la  servitude  de  passage  est  discontinue; 
donc,  il  n'admet  pas  qu'elle  puisse  s'acquérir  sans  titre; 
car,  en  tant  qu'il  s'agit  des  servitudes  discontinues,  nous 
suivons  encore  aujourd'hui  la  maxime  :  nulle  servitude 
sans  titre  (ari.  691);  el  par  conséquent  l'ancienne  solu- 
tion n'a  pas  cessé  d'être  vraie  ; 

2"  Objectera-t-on  que  l'article  685  constitue,  au  profit 
du  propriétaire  enclavé,  un  titre  de  servitude  légale  ? 

Mais  cet  article,  au  contraire,  ne  fait  aussi  que  con- 
sacrer la  jurisprudence  ancienne,  qui  permettait  seule- 
ment au  propriétaire  enclavé  de  réclamer  un  passage;  or, 
sous  cette  jurisprudence,  on  considérait  que  l'exercice  du 
passage  ne  constituait  qu'une  possession  précaire,  tant  que 
le  droit  de  passer  n'avait  pas  été  réclamé  et  obtenu  ;  donc, 
la  décision  doit  être  la  même  sous  l'empire  de  l'article  685, 
qui  n'établit  pas,  en  efTet,  lui-même,  directement  le  pas- 
sage de  plein  droit,  in  abstracto!  mais  qui  porte  seule- 
ment que  lé  propriétaire  enclavé  peut  le  réclamer. 

3°  Enfin,  cette  solution  est  conforme  aux  principes 
généraux  du  droit.  Il  ne  se  peut  pas  que  la  prescription 
coure  tant  que  la  créance  n'est  pas  certaine,  et  lorsque 
la  dette  pourrait  être  justement  déniée  par  celui  que  l'on 
prétend  être  obligé;  or,  si  le  jour  où  le  propriétaire  en- 
clavé a  commencé  à  passer  sur  l'un  des  fonds  environ- 
nants, le  propriétaire  de  ce  fonds  l'eût  actionné  en 
payement  d'une  indemnité,  il  eût  été  fondé  à  répondre 
qu'il  n'en  'devait  aucune,  parce  qu'il  n'entendait  point 
passer  sur  ce  fonds  à  titre  de  servitude,  et  que  son  inten- 
tion, au  contraire,  était  de  s'arranger,  à  cet  effet,  avec 
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uu  autre  propriétaire  voisin.  Tout  au  plus  donc,  la  pres- 
cription aurait-elle  pu  courir,  si  le  fonds,  sur  lequel  le 
passage  a  été  exercé,  enclavait  de  toutes  parts  le  fonds 
privé  d'issuC;,  et  se  trouvait  le  seul  sur  lequel  le  passage 
pût  être  exercé;  car  le  propriétaire  enclavé  ne  pourrai, 
dire  alors  qu'il  ne  passait  que  parce  que  l'on  ne  s'y  op- 
posait pas.  Mais,  dans  les  autres  cas,  la  dette  n'étant  pas 
véritablement  née  à  sa  charge,  il  est  impossible  qu'il  ait 
pu  s'en  libérer  par  la  prescription  (comp.  Cass.,  8  juillet 
1812,  Fresne,  Sirey,  1812, 1, 298  ;  Vazeille,  des  Prescrip- 
tions, t.  I,  n"  409  ;  Mourlon,  qui  cite  l'opinion  conforme 
de  M.  Valette,  liépéiit»  écrit.,  t.  I,  p.  801). 

Cette  doctrine  pourrait  être  défendue,  si  on  ne  s'en 
tenait  qu'à  l'article  682  ;  mais  elle  nous  paraît  inadmis- 
sible, en  présence  de  l'article  685  et  du  principe  nouveau 
qu'il  a  consacré  ; 

1°  Du  texte  de  l'article  685  il  résulte  que  c'est  le  pro- 
priétaire du  fonds,  sur  lequel  le  passage  est  exercé,  quia 
une  action  en  indemnité,  c'est-à-dire  que  c'est  lui  qui  doit 
se  constituer  demandeur  à  cet  effet  ;  tandis  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  enclavé  n'a  rien  à  réclamer  et  qu'il 
est,  par  la  loi  elle-même,  autorisé  à  passer  sur  le  fonds 
voisin,  par  cela  seul  que  le  sien  est  enclavé.  Voilà  bien 
évidemment  ce  que  suppose  l'article  685,  puisqu'il  ajoute 
que  le  passage  doit  être  continué ,  quoique  faction  en  indem- 
nité ne  soit  plus  recevable.  Les  rôles  sont  donc  tout  à 
fait  intervertis  ;  et  notre  article  685  consacre  le  système 
que  déjà  l'article  683  avait  établi,  en  décidant  que  lors- 
que les  eaux  d'une  source  sont  nécessaires  aux  habitants 
d'une  commune,  et  qu'ils  en  ont  usé  pendant  trente  ans, 
par  suite  de  cette  nécessité,  le  propriétaire  ne  peut  plus 
réclamer  une  indemnité  {supra,  n°  98). 

2"  Le  principe  nouveau  est  donc  que  la  servitude  légale 
de  passage  est  due  de  plein  droit,  dès  qu'il  y  a  enclave, 
indépendamment  de  toute  réclamation  ;  ou,  si  l'on  veut, 
que  le  fait  même  de  l'exercice  du  passage  par  le  proprié- 
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taire  enclavé,  équivaut  virtuellement  à  cette  réclamation, 
et  met  dès  lors  le  propriétaire  du  fonds  voisin  en  demeure 
de  réclamer  une  indemnité,  s'il  croit  qu'il  y  soit  fondé. 
Ce  que  l'article  685  décrète,  c'est  donc  une  prescription, 
non  pas  acquisitive,  mais  purement  extinctive  et  libéra- 
toire ;  et  la  vérité  eat  que  si  on  ne  l'appliquait  qu'à  l'hy- 
pothèse où  l'indemnité  aurait  été  réglée,  il  n'ajouterait 
absolument  rien  à  l'article  682,  et  il  serait,  dans  notre 
chapitre,  une  disposition  tout  à  fait  inutile. 

Il  n'y  a  pas  lieu  dès  lors  d'objecter  ici  l'article  691 , 
qui  porte  que  les  servitudes  discontinues  ne  peuvent 
s'acquérir  que  par  titre;  car,  précisément,  il  y  a  un  titre; 
et  ce  titre,  c'est  la  loi  elle-mâme  !  (Gomp.  Gass.,  15  nov. 
1865,  Grenet,  Dev.,  1866,  I,  97;  Gass.,  10  avril  1872, 
comm.  de  Gutti,  Dev.,  1872,  I,  289.) 

La  possession,  dans  ce  cas,  fondée  qu'elle  est  sur  la 
loi,  ne  saurait  donc  être  considérée  comme  à  titre  pré- 
caire et  moins  encore  comme  délictueuse. 

Aussi,  est-il  certain  qu'elle  peut  servir  de  base  aux 
actions  possessoires  (comp.  art.  24  procéd.,  Gass., 
16  mars  1830,  Maillot,  D.,  1830,  I,  168;  Gass.,  19  nov. 
1832,Barrys,D.,  1833,1,  46;  Gass.,  7  juin  1836,  comm. 
de  Ghauvencourt,  Dev. ,  1 836, 1,  936  ;  Gass.,  1 2  déc.  1 843, 
Flechet,  Dev.,  1844, 1,  382;  Gass.,  5  janv.  1857,  Marcel, 
D.,  1858, 1,  112;  et  Dev.,  1858,  I,  739;  Gass.,  19févr. 
1872,  Poulet,  Dev.,  1872,  I,  290;  Gurasson,  des  Juges 
de  paiœ,  t.  II,  p.  323;  comp.  toutefois,  Gass.,  28  févr. 
1872,  Riot,  Dev.,  1872, 1,  233). 

Et  c'est  justement  aussi  que  l'on  a  décidé  que  le  pro- 
priétaire enclavé  qui  passe  sur  les  héritages  voisins  avant 
le  payement  de  l'indemnité  due,  et  même  avant  la  fixation 
du  lieu  de  passage,  n'est  point  passible  des  peines  de  po- 
lice (Gass.,  25  avril  1846,  de  Sacy,  Dev.,  1846,  I,  798; 
16  septembre  1853,  Tabary,  Dev.,  1854,  I,  192;  Gass., 
22  janv.  1857,  Aimont, Dev.,  1857,  1,495;  Gass.,2mai 
1861,  Lépagnol,  /.  du  P.,  1861,  p.  996). 
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Quant  à  l'argument  qui  consiste  à  dire  que  le  proprié- 
taire enclavé  a  pu  ne  passer  que  par  tolérance  sur  le 
fonds,  parce  que,  peut-être,  il  aurait  pu  s'arranger  avec 
le  propriétaire  d'un  autre  fonds,  il  ne  nous  paraît  guère 
admissible,  lorsque  le  passage  a  été  exercé  par  lui  pen- 
dant trente  ans  sur  le  même  fonds. 

Concluons  donc  que  l'exercice  trentenaire  du  passage  par 
le  propriétaire  enclavé  sur  les  fonds  voisins,  produit,  indé- 
pendamment de  toute  espèce  de  réclamation,  le  triple  effet  : 

1°  De  déterminer,  entre  les  fonds  circonvoisins,  celui 
qui  sera  assujetti  ; 

2"  De  déterminer,  sur  le  fonds  assujetti,  l'assiette  et  le 
mode  d'exercice  du  passage  {supra^  n**  G24)  ; 

3°  De  libérer  le  propriétaire  enclavé  de  toute  action  en 
indemnité  de  la  part  du  propriétaire  sur  le  fonds  duquel 
le  passage  a  été  exercé  (comp.  Cass.,  10  juill.  1821,  Pe- 
castaing,  Sirey,  1822,  I,  154;  Bordeaux,  27  fév.  1827, 
Barbe,  Sirey,  1827,  II,  248  ;  Cass.,  16  lev.  1835,  Cayla, 
Dev.,  1835,  I,  80G;  Lalaure,  liv.  III,  chap.  vn,  p.  233, 
234  ;  Touiller  et  Duvergier,  t.  II,  n"  553  ;  Pardessus,  t.  I, 
n**'  223,  224;  Déniante,  t.  II,  n"  539  bis,  I;  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Roustaing,  t.  Il,  n"'326;  Zachariœ,t.  II,  p.  64; 
Marcadé,  sur  l'article  685  ;  Jousselin,  t.  II,  p.  554). 

65o  bis.  —  Il  est  important,  toutefois,  de  remarquer 
qu'encore  bien  qu'il  s'agisse,  dans  ce  cas,  d'une  pres- 
criplion  extinctive,  la  possession,  qui  lui  sert  de  base, 
doit  réunir  néanmoins  toutes  les  conditions  exigées  pour 
la  prescription  acquisitive,  parce  qu'en  effet,  c'est  la 
possession  de  la  servitude  légale  de  passage,  avec  ces 
conditions,  qui  fait  supposer  l'existence  d'un  règlement 
antérieur,  exprès  ou  tacite  (art.  2229,  2232). 

Et  de  là  les  conséquences  suivantes  : 

1  "  Il  faut  que  cette  cpncession  ne  soit  pas  de  simple 
tolérance  ;  d'où  il  suit  qu'elle  no  commence  utilement 
que  du  jour  où  il  y  a  enclave,  et  dès  lors  titre  légal  fondé 
sur  la  nécessité  ;  il  ne  faudrait  donc  pas  tenir  compte  du 
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temps  antérieur  à  l'enclave,  pendant  lequel  le  proprié- 
taire, aujourd'hui  enclavé,  n'aurait  alors  passé  que  par 
pure  tolérance  sur  le  fonds  de  son  voisin;  mais,  dès  qu'il 
y  a  enclave,  l'exercice  du  passage  est  fondé  sur  la  loi, 
sans  distinguer  si  l'héritage  sur  lequel  il  est  exercé,  est 
clos  ou  non  (comp.  Touiller,  t.  II,  n°  553). 

C'est  d'ailleurs  généralement  au  propriétaire  enclavé 
qui  invoque  l'application  de  l'article  685,  éprouver  qu'il 
a  exercé  le  passage  pendant  trente  ans  depuis  l'existence 
de  l'enclave  (comp.  art.  1315;  Pardessus,  t.  I,  n°  224; 
Duranton,  t.  V,  n"  430). 

2°  11  faut  que  la  possession  soit  publique;  sous  ce  rap- 
port, il  y  aura  lieu  de  prendre  en  grande  considération 
l'existence  d'un  chemin  tracé  ou  de  tout  autre  signe  ap- 
parent de  passage,  quoique  pourtant  cette  circonstance 
ne  nous  paraisse  pas  inJispensable  Ccomp.  Cass.,  23  août 
1827,  Schneider,  D.,  1827,  I,  498;  Cass.,  16  iev.  1835, 
Cayla,  Dev.,  1835,  I,  806;  voy.  toutefois  Cass.,  7  fév. 
1811,  Sirey,  1813,  I,  463). 

3^^  Enfin,  il  faut  que.la  possession  soit  continue  et  non 
interrompue  ;  mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  magis- 
trats décident,  en  fait  : 

Ou  que  la  possession  aurait  été  continue,  lors  même 
que  le  propriétaire  enclavé  aurait  passé  alternativement 
tantôt  sur  un  fonds,  tantôt  sur  un  autre  fonds  apparte- 
nant au  même  voisin,  surtout  si  cette  alternative  avait 
eu  lieu  dans  l'intérêt  de  ce  voisin,  et  s'expliquait  par  l'état 
alternatif  de  culture  de  chacun  de  ses  héritages  (comp. 
Cass.,  11  juillet  1837,  Delacan,  Dev.,  1838,  I,  41); 

Ou  bien  encore  que  la  possession  aurait  été  non  pas 
interrompue,  mais  seulement  suspendue,  si  la  cessation 
de  l'exercice  du  passage  ne  devait  être  attribuée  qn'à  un 
fait  accidentel  et  indépendant  de  la  volonté  des  parties, 
comme  par  exemple,  la  rupture  d'un  pont  (comp.  Cass., 
29  déc.  1847,  Cayol,  Dev,,  1849,  I,  134).   • 

63o  1er.  —  Ajoutons  qu'il  peutarriv£r,  quand  le  pas- 
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eage  s'exerce  sur  plusieurs  fonds,  que  le  droit  à  l'indem- 
nité soit  prescrit  vis-à-vis  de  l'un  d'eux,  et  ne  soit  pas 
prescrit  vis-à-vis  des  autres.  Le  principe  de  l'indivisi- 
bilité des  servitudes  n'y  saurait  évidemment  faire  ob- 
stacle; car  le  droit  à  l'indemnité  est  parfaitement  divi- 
sible à  l'égard  des  différents  propriétaires  auxquels  il 
peut  appartenir!  (Comp.  Cass.  31  déc.  18G0,  Cauvet, 
Dev.,  1801,1,991.) 

N°  IV. 
Quels  sont  les  effets  du  droit  de  passage? 

SOMMAIRE. 

636.  —  Le  propriétaire  du  fonds  assujetti  n'est  tenu  de  céder  aucune 
portion  de  sa  propriété.  —  Le  droit  de  passage  grève  seulement  son 
fends  d'une  servitude;  mais  aussi  cette  servitude,  une  fois  constituée, 
produit  tous  les  effets  d'une  véritable  servitude,  établie  par  le  fait  de 
l'homme. 

637.  —  Le  maître  du  fonds  continue  à  pouvoir  exercer  tous  ses  droit:^ 
de  propriété,  à  condition  seulement  de  ne  pas  gêner  le  droit  de  pas- 
sage. —  Peut-il  se  servir  du  chemin? 

638.  —  Peut-il  clore  son  héritage  ? 

639.  —  Des  droits  du  propriétaire  du  fonds  servant.  —  Comment  et 
suivant  quel  mode  doit-il  exercer  le  passage? 

6k0. —  Suite.  —  Quelles  sont  ses  obligations? 

641.  —  Cette  servitude  de  passage  serait-elle  éteinte  par  le  non-usage 
pendant  trente  ans,  si  le  fait  de  l'enclave  n'avait  pas  cessé  d'exister  ? 

642.  —  Cesserait-elle  d'exister,  dans  le  cas  où  l'enclave  viendrait  à 
cesser? 

643.  — .  Suite. 

644.  —  Il  ne  faut  pas  confondre  la  servitude  légale  de  passage  pour 
cause  d'enclave  avec  les  passages  qui  s'exercent  pour  l'exploitation 
de  plusieurs  fonds,  par  des  sentes  ou  sentiers,  ou  chemins  de  desserte. 
—  Différences. 

645.  —  Des  autres  espèces  de  pasasgcs  qui  peuvent  dans  certains  cas 
être  exigés. 

636.  —  Rappelons  d'abord  qu'il  ne  s'agit  ici  que  de 
l'établissement  d'une  servitude,  et  que  le  voisin,  sur 
lequel  le  passage  doit  s'exercer,  n'est  tenu  de  céder  au- 
cune portion  de  sa  propriété. 

Son  fonds  est  seulement  désormais  assujetti  à  une  ser- 
vitude, qui,  une  fois  établie  en  vertu  de  la  loi,  offre  tous 
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les  caractères  et  doit,  en  général^  produire  tous  les  elTets 
d'une  servitude  véritable  et  ordinaire,  qui  aurait  été  éta- 
blie par  le  fait  de  l'homme;  rien  n'annonce  effectivement 
dans  nos  articles  (682-685)  que  l'origine  de  cette  servi- 
tude et  sa  cause  initiale  doivent  la  différencier  ensuite 
d'avec  les  autres  servitudes  proprement  dites  (comp. 
Metz,  19  janv.  1858,  Raiser,  Dev.,  1848,11,  460;  Gass., 
1"  août  1861,  Blanc,  Dev.,  1861,  1,945). 

De  cette  prémisse  capitale  dérivent  tous  les  effets  de 
la  servitude  de  passage,  que  nous  avons  à  ex^îoser. 

657.  —  Ainsi,  le  maître  de  l'héritage  servant  con- 
serve la  propriété  de  tout  son  fonds  ;  et  il  peut  en  exer- 
cer les  droits  sous  la  condition  seulement  de  ne  pas 
entraver  ou  rendre  plus  incommode  l'exercice  du  droit 
de  passage  (art.  TOI  ;  comp.  Metz,  19  janv.  1 858,  Raiser, 
/.  du  P.,  t.  I  de  1858,  p.  400;  Paris,  10  nov.  1862,  Ber- 
nachi,  Dev.,  1864,  II,  52), 

Il  peut  donc  se  servir  lui-même  du  chemin,  à  la 
charge,  dans  ce  cas,  de  contribuer  aux  frais  d'entretien 
[infra,  n°  640)  ;  il  peut  planter,  bâtir,  ouvrir  des  jours 
ou  des  fenêtres  même  dans  un  mur  joignant  immédiate- 
ment l'endroit  par  lequel  le  passage  s'exerce,  etc. 

658.  —  Mais  peut-il  toujours  clore  son  héritage? 

La  négative  semble  résulter  de  l'article  647,  qui  dis- 
pose que  :  «  tout  propriétaire  peut  clore  son  héritage, 
sauf  V exception  portée  en  V article  682.  »  Et  on  a  effecti- 
ment  enseigné  que  le  passage  doit  toujours  être  libre, 
sans  porte  ni  barrières,  parce  qu'on  ne  pouvait  pas  obli- 
ger le  propriétaire  du  f  mds  dominant  à  se  charger  d'une 
clef,  et  à  répondre  des  inconvénients  qui  pourraient  ré- 
sulter de  ce  qu'il  aurait  oublié  de  fermer  la  porte  ou  la 
barrière  (comp.  Durantrn,  t.  V,  n*'  434). 

Cette  solution  est,  suivant  nous,   beaucoup  trop  ab 
solue  : 

Ce  que  veut  dire  l'article  647,  c'est  que  le  proprié- 
taire dont  le  fonds  est  assujetti  à  un  drcdt  de  passage,  ne 
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peut  pas,  au  moyen  d'une  clôture,  s'affranchir  de  cette 
servitude  j  mais  il  n'en  résulte  nullement  qu'il  ne  puisse 
pas  du  tout  se  clore,  si  d'ailleurs  le  mode  et  les  condi- 
tions de  la  clôture,  qu'il  adopte,  sont  compatibles  avec 
l'exercice  de  la  servitude  du  passage,  eu  égard  à  la  ma- 
nière dont  le  propriétaire  du  fonds  dominant  a  le  droit 
d'en  user.  C'est  donc  principalement  là  une  question  de 
fait  à  décider  d'après  l'article  701  : 

«  Attendu,  dit  très-bien  la  Cour  de  cassation,  que  la 
faculté  de  se  clore  appartenant,  aux  termes  de  l'article  6à7 
C.  Napol.,  à  tout  propriétaire  d'héritage,  doit  nécessaire- 
ment subir  quelques  restrictions,  ainsi  qu'il  résulte  de 
la  disposition  même  dudiî  article,  lorsque  l'héritage  se 
trouve  grevé  d'une  servitude  de  passage  au  profit  d'un 
autre  fonds,  soit  en  vertu  d'un  titre,  soit  dans  les  termes 
de  l'article  682,  et  que  dans  ce  cas,  il  y  a  lieu  pour  les 
tribunaux,  tout  en  respectant,  autant  que  possible,  le 
droit  de  clôture  du  fonds  servant,  de  veiller  à  ce  qu'aux 
termes  de  l'article  701 ,  il  ne  soit  rien  fait  qui  tende  à 
diminuer  ou  à  rendre  plus  incommode,  au  préjudice  du 
fonds  dominant,  l'usage  de  la  servitude.  »  (28  juin  1853, 
Andrin,  Dev.,  1854, 1,  57;  comp.  Bordeaux,  4  mai  1832, 
Peychaud,  Dev.,  1833,  II,  283;  Cass.,  31  déc.  1839, 
Hébert,  Dev.,  1848,  I,  528;  Besançon,  14  nov.  1844, 
Jacquard,  Dev.,  1845,  H,  601  ;  Rouen,  16  août  1856, 
Depeaux,  Dev.,  1857,  II,  672;  Cass.,  15  févr.  1870, 
Bideaux,  Dev.  1870,  I,  300;  Voët,  ad  Panclect.  tit.  De 
servit,  prœd.  rust.,  n°  4  ;  Pardessus,  t.  I,  n°  134  ;  Selon, 
n"*  329  ;  supra,  ïf  283,  et  aussi  infra,  n"  640.) 

659.  —  De  son  côté,  le  propriétaire  de  l'héritage 
dominant  n'a  le  droit  d'user  de  la  servitude  que  pour 
l'exploitation  déterminée  et  définie  du  fonds  enclavé,  en 
raison  de  laquelle  le  passage  lui  a  été  accordé  (comp. 
art.  637,  682  et  702;  Bordeaux,  23  mai  1830,  Terrade, 
D.,1830,  II,  247). 

Il  ne  pourrait  pas  céder  ni  communiquer  à  d'autres 
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voisins  son  droit  de  passage,  ni  Fexercer  lui-même  pour 
un  fonds  qu'il  aurait  nouvellement  acquis,  sauf  à  récla- 
mer aussi  pour  ce  fonds  un  droit  de  passage  ;  il  ne  pour- 
rait pas  non  plus  évidemment,  ni  planter  ni  bâtir  sur  le 
fonds  servant. 

Mais  le  droit  de  passer  sera-t-il  permanent  et  indéfini, 
ou  bien  seulement  accidentel  ou  intermittent? 

Pourra-t-il  être  exercé  en  toute  saison  et  à  toute  heure 
de  nuit  aussi  bien  que  de  jour,  ou  seulement,  comme 
disaient  nos  anciens,  congruis  horis. 

Questions  de  fait,  sur  lesquelles,  en  théorie,  il  serait 
impossible  de  donner  une  solution  absolue,  et  qu'il  sera 
toujours  très-prudent  de  prévenir  et  de  résoudre,  le  plus 
clairement  possible,  au  moment  même  de  rétablissement 
de  la  servitude,  à  ce  moment  où  l'indemnité  est  évaluée 
en  raison  de  toutes  les  modalités  plus  ou  moins  onéreuses 
de  son  exercice.  C'est  surtout,  en  effet,  dans  l'exercice, 
dans  l'exéculion  même,  que  s'élèvent  la  plupart  des  diffi- 
cultés relatives  aux  servitudes;  et  cela  est  particulière- 
ment vrai  du  droit  de  passage  :  celte  servitude,  disait 
BasnagC;  peut  recevoir  beaucoup  de  difficultés  dans  l'exécu- 
tion [des  Servitudes,  p.  426)  ;  tout  dépend  des  circon- 
stances du  fait,  de  la  fin  pour  laquelle  le  passage  a  été 
accordé,  du  genre  d'exploitation  du  fonds  enclavé,  de 
l'état  du  fonds  assujetti,  suivant  qu'il  est  clos  ou  non 
clos,  champ,  pré,  cour,  jardin  ou  allée,  etc.  On  verra, 
on  appréciera!  (Comp.  Lalaure,  des  Servit.,  p.  59,  60; 
Touiller,  t.  II,  n°  657;  Pardessus,  t.  I,  n"  220;  Perrin, 
Code  de  la  contiguïté,  p.  539.) 

640.  —  C'est  d'ailleurs,  bien  entendu,  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  qui  doit  faire,  à  ses  frais,  les  ouvra- 
ges nécessaires  pour  l'exercice  du  passage  (articles  697, 
698),  sauf  contribution,  entre  les  deux  propriétaires, 
s'ils  en  usent  l'un  et  l'autre  {supra,  n°  637). 

Mais  le  propriétaire  du  fonds  dominant,  dans  l'exécu- 
tion de  ces  ouvrages,  doit  changer  le  moins  possible  l'état 
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des  choses  actuel  sur  le  fonds  servant;  et  il  ne  serait  pas 
lui!  généralement  fondé  à  fermer  le  passage  par  une 
porte  ou  une  barrière,  si  le  propriétaire  du  fonds  servant 
voulait,  au  contraire,  qu'il  le  laissât  libre  (supra,  n"  638; 
Duranton,  t.  V,  n"  43/^). 

Il  est  bien  entendu  qu'après  les  travaux  convenable- 
ment exécutés,  il  ne  serait  pas  responsable  des  cas  for- 
tuits ou  de  force  majeure.  (Comp.  i-nfra,  n°  840;  Cass., 
13  févr.  1867,  Boydet,  le  Droit,  du  Ufévr.  1807.) 

641.  —  Cette  servitude  de  passage  serait  éteinte  par 
le  non-usage  pendant  trente  ans,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 706,  lors  même  que  le  fait  de  l'enclave  n'aurait  pac 
cessé  d'exister. 

Sans  doute,  le  propriéiaire,  étant  toujours  enclavé, 
pourrait  encore  réclamer  un  nouveau  droit  de  passage, 
en  vertu  de  l'article  682,  et  moyennant  une  nouvelle  in- 
demnité; le  titre  légal  ne  saurait  périr;  nous  avons  vu 
qu'il  est  imprescriptible  [supra,  n"  614  bis).  Mais  la  ser- 
vitude une  fois  établie»  est,  au  contraire,  lout  aussi  bien 
qu3  les  autres  servitudes,  susceptible  de  s'éteindre  par 
le  non-usage. 

Pardessus  avait  d'abord  enseigné  une  doctrine  con- 
traire, par  le  motif  que  le  propriétaire  enclavé  avait  été 
libre  d'exploiter  ou  de  ne  pas  exploiter  son  fonds,  et  que 
c'était  là  une  de  ces  pures  facultés,  qui  ne  périssent 
point  par  le  non-usage;  et  tel  semblerait  encore  le  senti- 
ment de  Taulier  (t.  Il,  p.  428). 

Mais  il  eat  clair  que  cet  argument  ne  tendrait  à  rien 
moins  qu'à  effacer  l'article  706  tout  entier  !  JNfon,  ce  n'est 
pas  un  acte  de  pure  faculté  que  d'user  ou  de  ne  pas  user 
d'une  servitude,  que  Vôn  a  sur  le  fonds  d'autrui;  car  ces 
sortes  d'actes  sont  ceux-là  seulement  que  le  propriétaire 
peut  faire  ou  ne  pas  faire  chez  soi  et  sur  son  fonds,  et 
qui  ne  supposent,  de  sa  part,  aucune  relation  ni  avec 
une  autre  personne,  ni  avec  un  autre  fonds.  Evidemment 
une  servitude  de  passage  établie  par  le  fait  de  l'homme 
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périrait  par  le  non-usage,  lors  même  que  le  fonds  domi- 
nant serait  demeuré  inculte  ;  or,  nous  l'avons  déjà  dit,  la 
servitude  de  passage,  une  fois  établie  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 682,  constitue  une  servitude  régulière,  gouvernée, 
de  tous  points,  par  les  mêmes  principes  que  toutes  les 
autres  servitudes  (comp.  Pardessus,  t.  I,  n°  225;  Duran- 
ton,  t.  V,  n'^ASe).  ' 

642.  — Et  voilà  pourquoi  nous  pensons  également 
que  cette  servitude  ne  cesserait  pas  d'exister  dans  le 
cas  où  l'enclave  viendrait  à  cesser  d'une  manière  acci- 
dentelle ou  même  définitive,  soit  par  la  réunion  du  fonds 
enclavé  à  un  autre  fonds  appartenant  au  même  proprié- 
taire et  joignant  la  voie  publique,  soit  par  l'établissement 
d'un  chemin. 

Cette  solution  toutefois  est  fort  controversée;  et  un 
parti  considérable,  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurispru- 
dence, soutient  la  décision  contraire  : 

1"  L'effet,  dit-on,  doit  cesser  avec  la  cause;  or,  le 
droit  de  passage  n'était  accordé  que  par  suite  de  la  né- 
cessité qui  résultait  de  l'enclave  ;  donc,  il  n'a  plus  de 
raison  d'être,  dès  que  le  fonds  enclavé  a  une  issue  sur 
la  voie  publique;  et  cela,  lors  même  que  le  nouveau 
chemin  à  parcourir  serait  plus  long  que  l'ancien  ;  car  il 
n'y  a  plus  d'enclave. 

2**  L'intérêt  général  de  l'agriculture  l'exige  ainsi  non 
moins  que  l'intérêt  privé  des  propriétaires  ;  la  multipli- 
cation des  passages  subdivise,  en  effet,  les  propriétés 
d'une  manière  nuisible  et  leur  enlève  des  terrains  pré- 
cieux; et  la  loi  n'a  dû  imposer  forcément  une  telle 
charge  aux  fonds  voisins  que  pour  le  temps  pendant  le- 
quel elle  serait  justifiée  par  la  nécessité  même  qui  l'a 
fait  établir. 

3°  C'est  dans  cet  esprit  qu'a  été  conçu  l'article  701 , 
qui  permet  au  propriétaire  du  fonds  servant  de  4eman. 
der  que  la  servitude  s'exerce  dans  un  endroit  différent 
de  celui  où  elle  a  été  primitivement  assignée  (comp. 
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Agen,  14  août  1834,  Kieumajou,  D.,  1835,  H,  55;  Lyon, 
24  déc.  1841,  Saye,  D.,  1842,  II,  163;  Limoges, 
20  févr.  1843,Faiire,  Dev.,  1844,  II,  158;  Rouen, 
16  févr.  1844,  Grommard,  et  Orléans,  23  août  1844, 
Pays,  Dev.,  1848, 1,  193,  note  1  ;  Rouen,  13  déc.  1862, 
Lejeune,  Dev.,  1863,  II,  176;  Paris,  20  nov.  1865, 
Marraux,  Dev.,  1866,  II,  4;  Limoges,  15  mars  1869, 
Thuret,  Dev.,  1869,  II,  99;  Amiens,  9  déc.  1868,  Du- 
crot,  Dev.,  1869,  II,  227;  TouUier,  t.  II,  n°  554;  Par- 
dessus, t.  I,  n°  225;  Selon,  n"*  331,  332;  Marcadé, 
n**  682;  Zaehariœ,  t.  II,  p.  65;  Taulier,  t.  II,  p.  429; 
Demanle,  t.  II,  n°  539  bis,  II). 

Ces  arguments  ne  nous  paraissent  nullement  décisifs; 
et  nous  maintenons  notre  solution  : 

1°  Les  rcrvitudes  sont,  en  général,  perpétuelles, 
comme  les  héritages  dont  elles  deviennent  des  attributs; 
et  elles  ne  s'éteignent  que  dans  les  cas  déterminés  par  la 
loi  (art.  703  et  suiv.);  cette  règle  sera  évidemment  ap- 
plicable à  la  servitude  de  pass-^ge  dont  il  est  question 
dans  l'article  682,  à  moins  que  la  loi  n'y  ait  apporté  une 
exception  ; 

Or,  d'une  part,  lorsque  la  servitude  de  passage  est 
accordée  au  fonda  enclavé,  ce  n'est  pas  pour  un  temps, 
mais  pour  toujours;  ce  n'est  pas  sous  une  condition  ré- 
solutoire quelconque,  mais  d'une  manière  incommutable 
et  absolue;  et  c'est  en  raison  de  la  perpétuité  du  droit 
concédé  que  l'indemnité  est  réglée  de  gré  à  gré  ou  en 
justice;  d'autre  part,  lorsque  la  ser\dtude  est  une  fois 
établie,  aucun  texte  ne  la  soumet  à  un  mode  particulier 
d'extinction,  et  n'autorise  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties 
à  revenir,  en  aucun  cas,  contre  ce  qui  a  été  fait; 

Donc,  on  se  trouve  nécessairement  sous  l'empire  de  la 
règle  générale,  qui  déclare  la  perpétuité  des  servitudes 
réelles,  sauf  les  cas  d'extinction  déterminés  par  la  loi. 
L'établissement  de  cette  servitude  constitue,  en  effet,  une 
sorie  d'expropriation  forcée  pour  cause  d'utilité  publique; 
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or,  il  est  de  principe  que  cette  expropriation  est  irrévo- 
cable, et  que  l'exproprié  ne  pourrait  pas  redemander  son 
ancienne  propriété,  lors  même  que  l'utilité  publique,  qui 
a  été  la  cause  de  l'expropriation,  viendrait  à  cesser  (comp. 
art,  60  et  61  de  la  loi  du  3  mai  1841). 

2°  C'est  abuser  de  la  maxime  :  cessante  causa,  cessât 
effectus,  que  de  prétendre  y  trouver  un  moyen  d'extinc- 
tion pour  cette  servitude.  La  cause  médiate  de  l'établis- 
sement de  la  servitude  à  rai&on  de  l'enclave,  c'est,  il  est 
vrai,  seulement  d'abord  une  obligation  de  voisinage,  qui 
est  érigée,  en  loi  par  l'article  682;  mais  telle  n'est  pas  la 
cause  immédiate  de  la  servitude  elle-même;  l'enclave  en 
est  le  motif  occasionnel,  il  n'en  est  pas  la  cause,  dans  le 
sens  technique  de  ce  mot;  la  vraie  cause  de  la  servitude 
une  fois  établie,  sa  cause  prochaine  et  directe,  c'est  la 
loi  elle-même  qui  l'établit  d'une  façon  perpétuelle,  à  la 
charge  d'une  indemnité  représentative  précisément  du 
dommage  résultant  de  la  perpétuité  du  droit  établi. 

3"  Qui  ne  voit  d'ailleurs  tout  ce  que  la  doctrine  con- 
traire, malgré  son  apparence  d'équité  aurait  de  consé- 
quences fâcheuses  et  injustes  ?  Sur  la  foi  de  cette  servitude 
de  passage  qui  lui  est  accordée,  non  pas  temporairement, 
mais  pour  toujours,  le  propriétaire  enclavé  aura  souvent 
fait  des  constructions,  des  établissements  ou  aménage- 
ments quelconques,  plus  ou  moins  dispendieux  ;  et  il  les 
aura  disposés  en  raison  même  de  l'issue  qu'il  avait  et  de 
la  direction  du  chemin  ;  et  tout  cela  pourrait  se  trouver, 
un  jour,  inutile  et  perdu,  si  son  fonds  acquérait  un  autre 
moyen  d'accès  à  la  voie  publique  ! 

4°  On  objecte  l'article  701  !  Mais  autre  chose  est  appa- 
remment la  faculté  de  demander  que  le  lieu  d'exercice  de 
la  servitude  soit  déplacé;  autre  chose  le  droit  que  l'on 
veut  attribuer  ici  aux  tribunaux,  de  prononcer  l'extinc- 
tion de  la  servitude  elle-même!  Nous  disons  :  le  droit; 
mais  Pardessus  semble  même  n'en  faire  qu'une  question  de 
circonstances,  qu  il  faudrait  laisser,  dit-il,  à  l'appréciation 
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des  tribunaux,  qui  ue  devraient  prononcer  l'ex-tinction  du 
passaiie,  que  lorsque  celui  qui  a  été  coniralnl  de  le  fournir^ 
aurait  quelque  intérêt  sensible  à  rentrer  dans  la  libre  pro- 
priété de  son  terrain  {loc.  supra  cit.)',  et  Demante  aussi 
paraît  admettre  cette  distinction  entre  celui  qui  exerce  le 
passage  et  celui  qui  y  est  assujetti  {loc.  supra  cit.). 

Distinction  impossible,  suivant  nous,  et  qui' devient 
ainsi  un  argument  de  plus  contre  le  système  tout  entier. 

De  deux  choses  Tune  :  ou  la  servitude  de  passage  doit 
cesser  avec  l'enclave;  et  alors,  ce  mode  d'extinction  doit 
pouvoir  être  invoqué,  de  chaque  côté,  par  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  aussi  bien  que  par  le  propriétaire  du 
foïids  servant  ;  ou  la  servitude  ne  cesse  pas  ;  et  alors,  elle 
doit  continuer  d'exister  également  pour  l'un  comme  pour 
l'autre;  car  elle  a  été  établie  à  titre  onéreux,  et  la  volonté 
de  la  loi  a  suppléé  au  consentement  de  l'un  des  proprié- 
taires; nous  croyons  avoir  étabU  que  cette  dernière  partie 
de  l'alternative  est  la  seule  vraie  (comp.  Toulouse, 
16  mai  1829,  Portefaix,  D.,  1830,  II,  242;  Grenoble, 
15  mai  1839,  Ageron,  Dev.,  1845,  II,  418;  Caen, 
1"  déc.  1845,  Guilbeau,  Dev.,  1846,  II,  128;  Gass., 
19]anv.  1848,  mêmes  parties,  Dev.,  1848,  I,  193;  Aix, 

14  juin  1844,  Roston;  Bordeaux,  18  mars  1845,  Car- 
tout;  Grenoble,  20  nov.  1847,  Beyton,  Dev.,  1848,  I, 
193,  note  1;  Douai,  23  nov.  1850,  Carlot,  Dev.,  1851, 
II,  52;  Cass.,  1"août  1861,  Blanc,  Dev.,  1861,  I,  945; 
Bordeaux,  25  juin  1863,  MalûUe,  Dev.,  1863,  II,  208; 
Lyon,  12  juill.  1865,  Martin,  Dev.,  1865,  II,  288;  Cass., 

1 5  janv.  1 868,  Amiel,  Dev.,  1 868,  I,  321  ;  Cass.,  1 9  juin 
1 872,  Desages, Dev.,  1 872, 1, 205  ;  Bourges,  1 3 janv.  1 873, 
Moreau,  Dev.,  1873,  II,  183;  Cass.,  26  août  1874,  Char- 
rier, le  Droit,  du  28  août  1874;  Dev.,  1874,  1,  460;  Cass., 
21  avril  1875,  Furbeyre,  Dev.,  1875,  I,  304;  Duranton, 
t.  V,  n°435;  Feraud-Giraud,  Voies  rurales,  etc.,  n"  168). 

G43.  —  Et  ce  qui  démontre  de  plus  en  plus  combien 
la  doctrine,  que  nous  venons  de  combattre,  est  inadmis- 
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sible,  ce  sont  les  embarras  et  les  contradictions  auxquels 
sont  bientôt  livrés  ses  partisans,  lorsqu'il  s'agit  de  savoir 
si  l'indemnité  alors  devrait  être  restituée  par  le  proprié- 
taire du  fonds  servant,  dans  quels  cas  et  jusqu'à  concur- 
rence de  quelle  somme  il  y  aurait  lieu  à  cette  restitution  : 
Les  uns  enseignant  que  le  capital  tout  entier  de  l'in- 
demnité devrait  être  restitué,  et  que  les  intérêts  seule- 
ment se  compenseront  avec  l'exercice  passé  de  la  servi- 
tude (Pardessus,  t,  I,  n°  226;  Solon,  n"  332;  Taulier, 
t.  II,  p.  429); 

Les  autres  voulant  qu'il  n'y  ait  lieu  qu'à  la  restitution 
de  partie  de  l'indemnité  reçue  (Zachariœ,  t.  Il,  p.  66)  ; 

Ceux-ci  admettant  qu'il  y  aura  lieu  à  la  restitution  d'une 
indemnité,  non-seulement  dans  le  cas  où  il  serait  établi 
qu'une  indemnité  a  été  effectivement  payée  à  la  suite  d'un 
règlement  conventionnel  ou  judiciaire,  mais  encore  dans 
le  cas  où  elle  devrait  être  présumée  avoir  été  payée,  après 
l'exercice  trentenaire  du  droit  de  passage;  auquel  cas  il 
faudrait  arbitrer  le  montant  de  l'indemnité,  qui  aurait 
du  être  vraisemblablement  payée  (supra)', 

Ceux-là,  au  contraire,  prétendant  que  lorsqu'il  n'est 
pas  établi  qu'une  indemnité  a  été  payée,  et  que  l'affran- 
chissement de  l'action  en  indemnité  ne  résulte  que  de 
l'exercice  trentenaire  du  droit  de  passage,  il  n'y  a  lieu 
à  aucune  restitution,-  par  le  motif  que  la  prescription 
n'est  qu'une  exception  contre  l'action  en  indemnité, 
mais  qu'elle  ne  saurait  former  un  titre  à  l'appui  de  la 
demande  du  propriétaire  enclavé,  afin  d'obtenir  la  res- 
titution d'une  indemnité,  qu'il  ne  prouve  pas  qu'il  ait 
payée  (Solon,  n"  332). 

Pour  notre  part,  et  en  admettant,  pour  un  instant,  la 
doctrine  d'après  laquelle  la  servitude  cesserait,  lorsque 
le  fonds  ne  serait  plus  enclavé,  nous  croyons  qu'il  y  au- 
rait lieu  à  la  restitution  du  total  de  l'indemnité,  même 
dans  le  cas  de  prescription,  parce  que,  même  alors,  une 
indemnité  est  présumée  avoir  été  payée;  et  non-seulement 


128  COUnS  DE    CODE   NAPOLÉON. 

du  total  de  l'indemoité;  mais  nous  ajoutons  même  que  le 
propriétaire  du  fends  servant,  qui  refuserait  désormais 
le  passage,  devrait,  en  outre,  indemniser  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  des  dépenses  qu'il  aurait  faites  sur  le 
chemin  qu'il  serait  forcé  d'abandonner,  comme  aussi  de 
celles  qu'il  lui  faudrait  faire  sur  le  nouveau  chemin  sur 
lequel  il  serait  désormais  obligé  de  passer  (comp.  Agen, 
14  août  '1835,  Rieumajou,  D.,  1835,  II,  155,  Limoges, 
20nov.  1843,  Faure,  Dev.,1844,  II,  158;  Caen,  l^"-  déc. 
1845,Guilhon,  Dev.,  1846,  II,  128;  Cass.,  19janv  1848, 
mêmes  parties,  Dev.,  1848,  I,  193;  Paris,  20  nov.  1865, 
Marraux,  Dav.,  1 866,  II,  4;  Cass. ,  26  août  1 874,  Charrier, 
le  Droit,  du  28  août  1874;  Dev.,  1874,  I,  460). 

644.  —  Nous  ne  nous  sommes  occupé,  dans  tout  ce 
qui  précède,  que  de  la  servitude  de  passage  établie  d'a- 
près l'article  682;  et  tel  était,  en  effet,  seulement  ici 
l'objet  de  notre  étude. 

Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  confondre  cette  espèce  de  ser- 
vitude avec  les  passages  qui  s'exercent  sur  des  chemins 
servant  à  l'exploitation  de  plusieurs  fonds,  de  même 
culture  ou  de  cultures  diverses,  appartenant  à  différents 
propriétaires.  Ces  sortes  de  voies  généralement  connues 
sous  le  nom  àe  seules  ou  sentiers  d'exploitation,  ou  chemins 
de  desserte,  quand  elles  ne  font  point  partie  des  chemins 
communaux  ou  vicinaux,  forment  presque  toujours, 
entre  les  propriétaires  dont  elles  traversent  ou  bordent 
les  héritages,  terres,  prés,  vignes  ou  bois,  etc.,  une  co- 
propriété affectée  d'une  servitude  d'indivision,  comme 
serait  une  allée,  et  qu'il  faut  dès  lors  régir  non  point  par 
les  principes  des  servitudes,  mais,  par  ceux  de  la  copro- 
priété {supray  n°  444)  ;  copropriété,  dont  l'origine  reculée 
suppose  la  destination  du  père  de  famille,  ou  d'anciens 
accommodements  entre  les  propriétaires,  ou  même  la  pres- 
cription (comp.  Bûucheul,  sur  la  coût,  de  Poitou,  art,  12, 
n°  18;  Lalaure,  des  Servit.,  liv.  VII,  chap.  vu,  p.  223; 
Cass  ,  20  mai  1828,  Descoins,  D.,  1828,  I,  273;  Cass., 
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27  déc.  1830,  Bernard,  D.,  1831,  I,  29;  Cass.,  11  avril 
1853,  Abrantet,  /.  du  P.,  t.  I  de  1855,  p.   ÎOO;  Gass.,- 
25  avril  1855,  Moret,  D.,  1855,  I,  160;  Cass.,  26  déc 
1871,  Gernot,  Dev.,   1872,  I,    115;    Duranton,    t.    V, 
n"  437;  Pardessus,  t.  I,  n°  217). 

645.  —  Encore  moins,  avons-nous  à  nous  occuper 
ici  des  passages  qui  peuvent  être  exigés  pour  l'exploita- 
tion des  mines  et  le  dessèchement  des  marais  (loi  des 
16juill.  1791  et  16  sept.  1807),  ou  pour  le  service  de  la 
navigation  (Ord.  de  1669,  tit.  xxviii,  art.  37;  décret  du 
22  juin  1808;  supra,  n"  303),  etc.  Ce  sont  là  des  lois 
spéciales,  qui  appartiennent  plus  au  droit  public  et  ad- 
ministratif qu'au  droit  privé. 

SEGTIOx\  VI. 

EXISTE-T-IL   ENCORE    D'AUTRES   SERVITUDES  D'UTILITÉ  PRIVÉE    EN    DEHORS 
DES  ARTICLES  COMPRIS  DANS  LES  CINQ  SECTIONS  QUI  PRÉCÈDENT. 

SOMMAIRE. 

6^16.  — Exposition.  — Distinction. 

6^47.  —  A.  Du  cas  où  l'entreprise  quelconque  faite  par  uq  propriétaire 
sur  son  fonds,  n'a  pour  résultat  que  de  priver  le  propriétaire  du  fonds 
voisin  des  avantages  dont  il  avait  joui  jusqu'alors.  —  Exemples. 

648.  —  Suite.  — Quid,  si  le  propriétaire,  en  faisant  chez  lui  cette  entre- 
prise, n'avait  eu  d'autre  but  que  de  nuire  à  son  voisin? 

649.  —  Suite.  —  Quid,  si,  entre  deux  modes  de  jouissance  à  peu  près 
semblables  dans  leurs  résultats,  un  propriétaire  préfère  celui  qui  est 
le  plus  nuisible  à  ses  voisins? 

650.  — Suite.  —  Conclusion., 

651.  —  B.  Du  cas  où  les  travaux  qu'un  propriétaire  exécute  sur  son 
fonds,  ont  pour  résultat  de  transmettre  au  fonds  voisin  des  substances 
ou  des  exhalaisons  nuisibles,  ou  d'y  causer  un  bruit  intolérable.  — 
Spécialement,  le  propriétaire  voisin  d'un  établissement  dangereux, 
insalubre  ou  incommode,  classé  et  autorisé,  peut-il  réclamer  des  dom 
mages-intérêts  à  raison  du  préjudice  que  cet  établissement  lui  cau- 
serait? 

652.  —  Suite. 

653.  —  Suite. 

654.  — Suite.  -     ' 
654  bis.  —  Suite. 

655.  —  Suite.  —  Faut-il  distinguer  si  le  voisin  qui  réclame  des  domma- 
ges-intérêts, s'est,  ou  non,  opposé  à  la  concession  de  l'autorisaucn 
administrative  ? 
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656.  —  Qiiid,  s'il  s'agit  d'iin  établissement  ou  atelier  quelconque  non 
classé  ni  autorisé? 

657.  _  Les  TAiincines  qui  pr/^cèdent.  sont  appliaables entre  deux  établis- 
sements industriels,  l'un  à  l'égard  de  l'autre. 

65S.    -  En  fail,  de  quelle  manière  ces  principes  doivent-ils  être  appli- 
qués? —  Et  dans  quels  cas  y  a-t-il  lieu  d'accorder  des  dommages-in- 
térêts? 
659.  —  Suite. 

659  bis.  —  Suite.  —  Du  droit  de  préoccupation  dans  les  relations  du 
voisinnge. 

660.  —  De  h  quotité  des  dommages-intérêts,  et  de  la  manière  dont  ils 
doivent  èlre  accordéi. 

661.  --  Les  dommages-intérêts  doivent  être  accordés  pour  le  préjudice 
causé,  soit  avant  la  demande,  soit  depuis. 

662.  —  Quidy  en  ce  qui  concerne  le  préjudice  futur? 

663.  —  Suite. 


640.  —  Il  nous  reste,  sur  ce  sujet,  à  examiner  une 
thèse  importante  et  délicate,  à  savoir  : 

S'il  n'existe  pas  encore  d'autres  restrictions  à  l'exer- 
cice du  droit  de  propriété,  que  celles  qui  ont  été  appor- 
ées  par  notre  Code,  sous  le  nom  de  servitudes  légales  ! 

Ou,  au  contraire,  si,  en  dehors  de  ces  servitudes  éta- 
blies par  la  loi  pour  l'utilité  des  particuliers  (art.  G49, 
51  et  652),  le  propriétaire  a  le  droit  de  faire  sur  sou 
héritage  tout  ce  que  bon  lui  semble,  sans  se  mettre  au- 
cunement en  peine  de  ce  qui  peut  en  résulter  pour  les 
héritages  voisins? 

A  l'appui  de  cette  dernière  proposition,  un  raisonne- 
ment bien  simple  se  présente  tout  d'abord  : 

L'article  5A4  définit  «  la  propriété,  le  droit  de  jouir  et 
«  disposer  des  choses  de  la  manière  la  plus  absolue 
u  pourvu  qu'on  n'en  fesse  pas  un  usage  prohibé  par  les 
«  lois  ou  par  les  règlements.  »  (Ajout,  art  537.) 

Or,  nous  supposons  que  le  propriétaire,  dans  l'ouvrap  ? 
ou  l'entreprise  quelconque  qu'il  veut  exécuter  sur  son 
fonds,  ne  viole  aucune  loi  ni  aucun  règlement; 

Donc,  son  droit  est  alors  absolu;  et  il  peut  faire  tout 
ce  qui  lui  plaît,  quoi  qu'il  en  advienne  pour  le  fonds  du 
voisin. 
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Objectera-t-on  que,  d'après  l'article  1382,  tout  fait 
quelconque  de  l'homme  qui  cause  à  autrui  un  dommage, 
oblige  celui,  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé,  à  le  réparer? 

Il  est  facile  de  répondre  qu'il  n'y  a  aucune  faute  de  la 
part  de  celui  qui  ne  fait  qu'user  de  son  droit  :  quum  quis 
jure  in  suo  faceret  (L.  26,  fï.  De  damn.  infect.)  = 

Cette  argumentation  est  très -forte;  et  il  faudra  certai- 
nement lui  faire  sa  part  :  mais  nous  croyons  que  la  con- 
clusion en  serait  trop  absolue;  et  la  thèse  proposée  exige, 
suivant  nous,  une  distinction  : 

Ou  l'entreprise  qu'un  propriétaire  fait  sur  son  fonds, 
n'a  pour  résultat  que  de  priver  le  propriétaire  du  fonds 
voisin  des  avantages  dont  il  avait  joui  jusqu'alors; 

Ou  elle  a  pour  effet  de  lui  causer  véritablement  un 
dommage. 

647.  —  A.  Dans  le  premier  cas,  nous  adoptons  plei- 
nement l'argumentation  qui  précède;  et  notre  avis  est 
que  le  propriétaire  peut  faire,  sur  son  fonds,  tou^  les 
travaux  que  bon  lui  semble,  lors  même  que  ces  travaux 
auraient  pour  résultat  de  priver  le  voisin  des  avartages 
dont  il  jouissait. 

Mon  voisin  avait  un  puits  ou  une  fontaine;  et  par  des 
fouilles  pratiquées  chez  moi,  je  coupe  et  je  détourne  les 
veines  d'eau  souterraines  q ni  les  alimentaient.  Point  d'ac- 
tion contre  moi  de  la  part  du  voisin  {supra,  n"  65); 

Ou  bien,  sa  maison  avait  une  vue  fort  étendue  sur  mon 
héritage;  elle  était  saine  et  bien  aérée;  et  voilà  que  je 
construis,  sur  mon  sol,  un  bâtiment  qui  obstrue  ses  vues 
et  qui  rend  sa  maison  sombre  et  humide.  Pas  d'action 
davantage  ! 

Car  je  suis  propriétaire  du  dessus  et  du  dessous 
(art.  552);  et  soit  que  je  creuse  ou  que  j'édifie,  je  ne  fais 
alors  qu'user  de  ma  propriété,  chez  moi,  dans  mes  li- 
mites, sans  atteindre  la  propriété  voisine,  et  sans  lui  rien 
envoyer  de  nuisible  ni  de  dommageable.  Je  puis  donc 
creuser  par  dessous  aussi  bas^  et  édifier  par-dessus  aussi 
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liant  qu'il  me  plaît,  sans  que  le  voisin  puisse  se  plaindre, 
lors  mî-me  que  l'avantage  et  la  valeur  de  sa  propriété  en 
seraient  notablement  amoindris  (comp.  L.  8,  Cod.  de 
Servit.;  Julien,  Élém.  de  jurisp.,  liv.  II,  tit.  ii,  n°  8; 
CœpoUa,  de  Servit,  urhan.  prœd.,  cap.  xxxix,  n"  1;  Da- 
vot,  liv.  II,  tit.  vm,  §  2,  n"  3G;  voy.  toutefois  Perrière, 
surrarlicle187  delacout.  de  Paris,etMetz,  12  juin  1807, 
D.,  1807,11,  188;  Bruxelles,  23  août  1810,  Sirey,  1811, 
H,  256). 

Ce  principe  était  formellement  enseigné  par  les  juris- 
consultea  romains  : 

«  ....Quia  non  debeat  videri  is  damnum  facere,  qui 
«  eo  veluti  lucro,  quo  adhuc  utebatur,  prohibetur;  mul- 
«  tumque  interesse  utrum  damnum  quis  facial,  an  lucro 
n  quod  adhuc  faciebat,  uti  prohibeatur.  »  (L.  26,  ff.  de 
damm.  infect.;  L.  8,  §  5,  ff.,  si  servit,  vindic.) 

Telle  était  aussi  la  doctrine  de  nos  anciens  juriscon- 
sultes français  : 

«  Creuser  un  puits  chez  soi,  quoique  le  puits  du  voisin 
vienne  à  tarir,  disait  Bannelier,  ne  laisse  pas  d'être  un 
fait  permis;  c'est  un  pur  cas  fortuit;  et  à  parler  bien 
exactement,  le  voisin  souffre  moins  un  dommage  effectif 
qu'il  ne  cesse  de  faire  un  profit  casuel,  accidentel,  pro- 
visoire, sur  lequel  il  n'a  pas  dû  compter....  »  (SurDavot, 
des  Droits  du  voisinage,  liv.  II,  tit.  vni,  §  2,  n°  45,  note  1; 
ajout.  Domat,  Lois  civ.,  liv.  III,  tit.  v,  sect.  i,  n°  17.) 

Et  ce  principe  est  encore  aujourd'hui  généralement 
reconnu  (comp.  Cass.,  29nov.  1830,  Massé,  Dev.,  1831, 

I.  110;  Grenoble,  5  nov.  1834,  d'Apprieux,  Dev.,  1834, 

II,  491  ;  Pardessus,  t.  I,  n°  76;  Touiller,  t.  II,  n°  328; 
Zachariœ,  t.  II,  p.  57  ;  Marcadé,  sur  l'article  674;  Co- 
telle,  Cours  de  Droit  adm.  appliqué  aux  travaux'  publics, 
t.  II,  p.  547;  Sourdat,  Traité  de  la  Responsabilité,  t.  I, 
nM-25). 

648.  —  Nous  devons  ajouter  toutefois  qu'on  apporte 
généralement  à  ce  principe  une  importante  modification, 
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et  que  l'on  prétend  qu'il  ne  serait  plus  applicable,  si  le 
propriétaire,  en  faisant,  sur  son  fonds_,  un  travail  dont 
le  résultat  est  de  priver  son  voisin  des  avantages  dont  il 
jouissait,  n'avait  eu  d'autre  but  que  de  nuire  à  ce  voisin 
sans  intérêt  pour  lui-même. 

Cette  modification  paraît  être,  en  effet,  aussi  ancienne 
que  le  principe;  et  nous  la  retrouvons,  toujours,  à  côté  de 
lui,  chez  les  jurisconsultes  romains  (L.  î,  §  12,  ff.  de 
aqua);  chez  nos  anciens  auteurs  (Domat,  Bannelier  sur 
Davot,  loc.  supra  cit.;  Dunod,  des  Prescrip.,  part.  I, 
chap.  xii),  et  chez  les  écrivains  modernes  (Toullier,  t.  II, 
n"  119;  Proudhon,  de  l'Usufruit,  t.  III,  n"  1486;  Duver- 
gier.  Revue  de  droit  français  et  étranger^  t,  X,  p.  623; 
Sourdat,  Traité  gén.  de  la  responsabilité^  t.  ï,  n°  439  ; 
voy.  aussi  le  motif  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
19  déc.  1817,  Chaumanier,  D.,  Rec.  alph.,  v°  Obligation^ 
p.  784). 

Cette  modification,  malgré  son  ancienneté  tradition- 
nelle, nous  parait  toutefois  inadmissible;  déjà  nous  avons 
essayé  de  la  combattre  {supra,  n°  66)  ;  et  nous  oe  pouvons 
que  persister  dans  notre  sentiment. 

Le  texte  de  l'article  644  est  formel  :  cest  de  la  manière 
la  plus  absolue^  que  le  propriétaire  a  le  droit  de  jouir  et 
disposer  de  sa  chose. 

En  droit,  on  ne  peut  donc  lui  demander  aucun  compte 
de  ses  motifs;  il  y  a  là  une  fia  de  non-recevoir  insur- 
montable, qui  ne  permet  pas  d'alléguer  contre  lui  qu'il 
n'agit  que  par  pure  malice; 

En  fait,  cette  recherche  et  cette  inquisition  seraient 
pleines  d'incertitude  et  d'arbitraire,  et  deviendraient, 
dans  les  relations  du  voisinage,  une  source  intarissable 
de  querelles  et  de  procès. 

649.  —  Ce  qui  démontre  de  plus  en  plus,  suivant 
nous,  l'inexactitude  et  le  danger  de  cette  doctrine,  ce 
sont  les  conséquences  oii  l'on  se  trouve  entraîné,  dès 
que  l'on  a  fait  une  fois  cette  brèche  à  la  règle  ! 
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C'est  ainsi  que  l'on  en  est  venu  à  nous  dire  que  «  l'on 
peut  accuser  de  malveillance  tout  propriétaire  qui,  libre 
de  choisir  entre  deux  modes  de  jouissance  à  peu  près 
semblables  dans  leurs  résultats,  préfère  celui  qui  est  le 
plus  nuisible  à  son  voisin.,.,  »  et  que,  par  suite,  tout 
propriétaire  peut  être  contraint  judiciairement  par  son 
voisin  à  adoptei*  un  mode  d'exploitation  plutôt  qu'un 
autre,  si,  sans  motifs,  il  veut  donnera  un  mode  d'exploi- 
tation nuisible  la  préférence  sur  un  mode  qui  ne  l'est  pas 
ou  qui  l'est  moins  1  (Duvergier,  loc.  supra  cit.,  p.  023; 
Sourdal,  loc.  supra  cit.,  n"  440.) 

Le  Gode  prussien  renferme,  il  est  vrai,  une  disposition 
ainsi  conçue  : 

«  On  ne  doit  pas  l'indemnité  pour  un  dommage  causé 
par  l'exercice  de  son  droit,  à  moins  qu'entre  plusieurs 
manières  de  l'exercer,  on  n'ait  choisi  à  dessein  celle  qui 
pouvait  être  préjudiciable.  »  (P  partie,  tit.  vi,  art.  36, 
37.) 

Mais  sans  examiner  ici  de  quelle  manière  cet  article 
devrait  être  appliqué  au  droit  de  propriété,  il  nous  suffit 
de  dire  qu'il  n'existe,  chez  nous,  aucune  disposition 
semblable. 

Reste  donc  l'article  544,  avec  ses  termes,  sur  lesquels 
nous  ne  saurions  trop  insister  :  de  la  manière  la  plus  ah' 
solue  ! 

L'honorable  M.  Duvergier  avoue  d'ailleurs  lui-même 
que  le  mode  le  meilleur  n'est  pas  toujours  facile  à  re- 
connaître, et  que  le  procédé  que  les  voisins  auraient  in- 
térêt à  voir  adopter,  pourrait  être  plus  onéreux  pour  le 
propriétaire,  exiger  plus  de  dépenses  ou  produire  moins 
de  fruits.  Eh  !  sans  doute,  ce  serait  là,  dans  la  pratique, 
une  tâche  infiniment  difiicile  à  remplir  pour  les  magis- 
trats; et  l'arbitraire  inévitable  de  ces  appréciations  de- 
viendrait une  profonde  atteinte  au  droit  sacré  de  pro- 
priété, à  ce  droit  le  plus  absolu  ! 

630.  —  Et  puis,  toujours  en  vertu  de  la  maxime  : 


LIVRE    II.    TITRE    IV.    CHAP.    II.  135 

malitiis  non  est  indulgendum^  on  sera  encore  amené  à 
dire  que  «  le  propriétaire,  dont  le  mur  borde  une  rue  ou 
un  chemin,  ne  pourrait  refuser  que  celui  dont  la  maison 
est  située  vis-à-vis  la  sienne,  le  blanchisse  pour  se  pro- 
curer plus  de  jour....  »  (Pardessus,  1. 1,  n"  142.) 

Car  c'est  une  règle  d'équité,  dit-on,  qui  veut  qu'on 
accorde,  sur  sa  propre  chose,  ce  qui  peut  être  utile  aux 
autres,  lorsqu'on  n'en  éprouve  aucun  dommage;  et  les 
principes  divins  de  la  charité  nous  commandent  de  procurer 
aux  autres  tout  le  bien  que  nous  pouvons^  sans  nous  nuire 
personnellement.  (Sourdat,  loc.  supra  cit.) 

Oh  1  sans  doute,  ce  sont  là  d'excellents  et  divins  pré- 
ceptes !  mais  c'est  la  religion  et  la  morale  qui  tiennent 
aux  hommes  ce  langage. 

Ce  n'est  point  la  loi  civile!  c'est-à-dire  la  règle  sanc- 
tionnée par  la  puissance  pubhque,  la  règle  civilement  et 
juridiquement  obligatoire;  et  l'on  voit  que  nous  avions 
raison  de  nous  prémunir,  dès  le  début,  contre  cette  con- 
fuBion  des  règles  de  la  morale  et  des  dispositions  de  la 
loi  [voy,  notre  Traité  de  la  publication.^  de  la  promulgation 
et  de  r application  des  lois,  n°'  1,  2,  3  et  4). 

Sefigure-t-on.bienun  propriétaire  condamné  judiciai- 
rement à  laisser  peindre  le  mur  de  sa  maison  par  le  voi- 
sin d'en  face!  —  Non!  la  loi  n'admet  pas  une  telle  ac- 
tion. Le  propriétaire  qui  s'y  refuserait  sans  motif,  pourra 
être  sans  doute  un  mauvais  voisin  ;  il  pourra  violer  I 
loi  naturelle  et  les  préceptes  de  la  charité  ;  mais  il  sera 
dans  son  droit,  aux  yeux  du  législateur,  tout  aussi  bien 
que  celui  qui  refuserait  de  laisser  étendre  sur  son  pré, 
dont  il  ne  fait  rien,  les  toiles  ou  les  tourbes  de  son  voi- 
sin. Et  Pardessus  lui-même  l'avait  implicitement  re- 
connu dans  un  passage  précédent  de  son  livre,  qu'il 
nous  paraît  avoir  oublié  ici  (t.  I,  nMI,  p.  28;  Cass., 
21  avril  1813,  Rigaut,  Merlin,  Rép.,  v°  Voisinage,  §  4, 
n''  6). 

Ne  nous  engageons  pas  dans  une  telle  voie  !  et  con- 
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cluons  que  le  droit  de  propriété  peut  s'exercer  de  la  ma- 
nièie  la  plus  absolue,  et  que  les  voisins  ne  tout  pas  fon- 
dés à  S8  plaindre,  en  tant  que  les  travaux  exécutés  par 
un  propriétaire  sur  son  fonds,  n'ont  d'autre  résultat  que 
de  les  priver  des  avantages  dont  ils  avaient  joui  jus- 
qu'alors. 

G51.  —  B.  Mais  faut-il  appliquer  encore  la  même  so- 
lution, dans  le  cas  où  les  travaux  qu'un  propriétaire 
exécute  sur  son  fonds,  auraient  pour  résultat  de  trans- 
mettre au  fonds  voisin  des  substances  ou  des  exhalaisons 
nuisibles,  ou  d'y  causer  un  Lruit  intolérable? 

L'affirmative  a  été  enseignée;  et  l'on  a  prétendu  que 
les  propriétaires  voisins  ne  pouvaient  pas  plus  se  plain- 
dre dans  cette  hypothèse  que  dans  l'autre,  lorsque  d  ail- 
leurs le  propriétaire,  dans  l'établissement  de  ses  travaux, 
n'avait  commis  aucune  contravention  aux  lois  ni  aux 
règlements. 

Afin  d'examiner  de  suite  cette  doctrine  dans  celle  de 
ses  applications  qui  présente  le  plus  d'intérêt  et  d'impor- 
tance, demandons-nous  si  le  propriétaire  voisin  d'un  éta- 
blissement dangereux,  insalubre  ou  incomm  de,  classé 
et  autorisé,  peut  réclamer  des  dommages-intérêts  à  rai- 
son du  préjudice  que  cet  établissement  lui  causerait. 

Trois  opinions  se  trouvent  ici  en  présence  : 

1  "  La  première  soutient  qu'il  n'y  a  lieu,  dans  ce  cas, 
à  aucune  action  en  dommages-intérêts,  ni  pour  le  préju- 
dice matériel  qui  résulterait  de  l'altération  physique  du 
fonds,  ni  pour  le  préjudice  moral  ou  d'opinion,  qui  ré- 
sulterait de  la  dépréciation  de  la  valeur  foncière. 

Cette  conséquence  est,  dit-on,  réclamée  par  les  prin- 
cipes mêmes,  qui  ont  constitué  et  organisé,  chez  nous, 
soit  la  propriété  immobilière,  soit  la  propriété  et  la  li- 
berté industrielle  : 

D'une  part,  d'après  l'article  544  :  «  La  propriété  est 
«  le  droit  de  jouir  et  disposer  des  choses  de  la  manière 
«  la  plus  absolue,  pourvu  qu'on  n'en  fasse  pas  un  usage 
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«  prohibé  par  les  lois  ou  par  les  règlements.  »  Ainsi^ 
l'usage  que  fait  un  propriétaire  de  sa  clioâe  ne  devient 
point  abus,  par  cela  seul  qu'il  cause  du  préjudice  à  au- 
trui j  l'abus  ne  commence  que  lorsqu'il  y  a  contraven- 
tion aux  lois  et  aux  règlements.  »  (Duvergier,  loc. 
infra  cit.) 

D'autre  part,  d'après  l'article  7  de  la  loi  des  2-1 7  mars 
1791  :  «  Il  est  libre  à  toute  personne  de  faire  tel  négoce, 
ou  d'exercer  telle  profession,  art  ou  métier  qu'elle  trou- 
vera bon;  mais  elle  sera  tenue  de  se  pourvoir  auparavant 
d'une  patente,  d'en  acquitter  le  prix  suivant  les  textes 
ci-après  déterminés,  et  de  se  conformer  aux  règlements  de 
police^  qui  sont  ou  peuvent  être  faits.  » 

Voilà  donc  la  propriété  immobilière  et  la  propriété  in- 
dustrielle placées  au  même  rang,  et  soumises  aux  mêmes 
restrictions.  Ni  l'une  ni  l'autre  ne  peut  s'exercer  con- 
trairement aux  lois  ou  aux  règlements;  mais  l'une  et 
l'autre  peut  se  mouvoir  avec  la  même  liberté  et  la  même 
irrespjnsabiiité,  dans  ce  cercle  el  dans  ces  limites;  et  de 
la  même  manière  que  l'industriel  n'a  pas  d'action  contre 
le  propriétaire  qui,  dans  l'exercice  de  son  droit  de  pro- 
priété foncière,  ne  contrevient  ni  aux  lois,  ni  aux  règle- 
ments ;  de  même  le  propriétaire  n'a  rien  à  dire  contr 
l'industriel  qui  n'exploite  son  établissement  que  suivant 
les  conditions  déterminées  par  les  lois  et  par  les  règle- 
ments généraux  et  particuliers. 

Il  est  vrai  que  des  conflits  auraient  pu  s'élever  entre 
ces  deux  espèces  de  propriétés;  il  est  vrai  aussi  que  les 
propriétés  industrielles  sont  susceptibles,  beaucoup  plus 
que  les  autres,  de  causer  des  dommages  aux  fonds  voi- 
sins, scit  par  leur  mode  de  fabrication  ou  d'exploitation, 
soit  par  les  matières  qui  y  sont  employées  ou  par  les 
produits  qui  en  résultent. 

Mais  précisément  le  législateur  est  intervenu  ;  et  il  a 
réglé  leurs  conditions  d'existence  et  d'exploitation  afin 
de  Drévenir,  dans  l'intérêt  des  voisins,  les  dommages 
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véritablement  sérieux,  qu'il  n'était  pas  juste  qu'ils  fus- 
sent obligés  de  supporter. 

Déj3,  dans  notre  ancien  droit,  il  existait,  à  cet  égard, 
des  règlements  de  l'autoi ifc  royale,  des  ordonnances  de 
police  et  des  arrêts  de  règlements  {voy,  la  loi  du  1 3  nov. 
1791);  mais  ces  dispositions  étaient  incomplètes  et  sou- 
vent incohérentes  ;  il  était  nécessaire  de  les  réviser  ;  et 
tel  fut  l'objet  du  décret  du  15  octobre  1810,  doiitles  dis- 
positions, combinées  avec  l'ordonnance  du  14  janvier 
1815,  forment  aujourd'hui  l'ensemble  de  la  Icgislaliou 
sur  cette  matière. 

Les  étabUssemen's  industriels  y  sont  divisés  en  trois 
classes  suivant  le  degré  de  danger,  d'insalubrité  ou  d'in- 
commodité, qu'ils  peuvent  présenter  pour  les  propriétés 
voisines.  L'autorisation  n'esf  accorJéeque  sous  des  con- 
ditions plus  ou  moins  rigoureuses  suivant  la  classe  de  ces 
divers  établissements,  et  après  une  instruction  dans  la- 
quelle les  propriétaires  voisins  sont  admis  à  proposer 
leurs  moyens  d'opposition.  Voilà  les  dispositions  protec- 
trices de  la  propriété  foncière. 

Mais  aussi,  lorsque  l'autorisation  administrative  a  été 
accordée  et  que  le  propriétaire  de  l'établissement  in- 
dustriel s'est  conformé  aux  conditions  portées  dans  l'acte 
d'autorisation,  tout  est  réglé  désormais  entre  lui  et  les 
voisins;  et  l'autorité  judiciaire  ne  saurait  plus  intervenir. 

D'abord,  parce  qu'elle  violerait  ainsi  le  principe  fon- 
damental de  la  séparation  des  pouvoirs  administratif  et 
judiciaire,  consacrée  par  la  loi  du  24  août  1790,  tit.  ii, 
art.  13,  et  par  celle  du  16  fructidor  an  m,  et  l'on  recon- 
naît si  bien  cette  vérité  que,  en  accordant  alors  à  l'auto- 
rité judiciaire  le  pouvoir  d'allouer  des  dommages-intérêts, 
on  lui  refuse  celui  d'ordonner  la  suppression  de  l'établis- 
sement ;  terme  moyen  impossible,  dit  on,  puisque  la  con- 
damnation aux  dommages-intérêts  n'est  pas  moins  que 
ne  le  serait  la  condamnation  à  la  suppression,  une  at- 
teinte portée  à  la  concession  administrative. 
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En  second  lieu,  parce  que  les  inconvénients  qui  pour- 
raient résulter  de  l'établissement  autorisé,  ont  été  souve- 
rainement appréciés  par  l'autorité  administrative,  non 
pas  seulement  au  point  de  vue  de  l'intérêt  général  de  la 
santé,  ou  de  la  sécurité  publique,  mais  encore  au  point 
de  vue  des  dommages  de  toute  sorte,  matériels  ou  mo- 
raux, qu'il  pourrait  causer  aux  particuliers  (yoy.  le  préam- 
bule du  décret  de  1810); 

Enfin,  parce  que  cette  doctrine  est  commandée  par  les 
plus  puissantes  considérations  d'intérêt  social  et  d'éco- 
nomie politique.  Le  décret  de  1 81 0  a  eu  précisément 
pour  but  de  faire  cesser  l'état  de  lutte,  d'incertitude  et  d'in- 
décision qui  paralyse  les  efforts  du  manufacturier,  qui  éteint 
son  courage  et  ses  facultés,  et  de  lui  tracer  un  cercle  dans 
lequel  il  pût  exercer  son  industrie  librement  et  sûrement 
(rapports  adressés  au  ministre  de  l'intérieur  par  l'Ins- 
titut) ;  or,  il  est  clair  que  ce  but  ne  serait  nullement  at- 
teint, si  l'établissement,  une  fois  autorisé  et  créé,  pour- 
rait être  ensuite,  après  coup,  soumis  à  des  conditions 
nouvelles,  à  des  conditions  financières,  qui  en  rendraient 
l'exploitation  onéreuse  et  impossible  I  La  doctrine  con- 
traire ne  tendrait  à  rien  moins  qu'à  chasser  de  nos 
villes  tous  ces  industriels,  dont  les  établissements  en  font 
souvent  la  richesse  et  l'importance,  et  contribuent  consi- 
dérablement eux-mêmes,  sous  ce  rapport,  à  la  valeur 
des  propriétés  foncières.  Il  faudrait  dire,  dans  ce  système, 
avec  Roccus  :  possunt  expelli!  {Piespons.  leg.  de  merc, 
cent.  II,  resp.  89,  n°'  15  et  18);  or  une  telle  proscription 
ne  serait  ni  juste  ni  politique,  ou  plutôt  elle  esL  évidem- 
ment impossible  I  (Gomp.  Duvergier,  Revue  du  droit  fran- 
çais et  étranger,  1843,  t.  X,  p.  435  et  601,  et  notes  sur 
TouUier,  t.  U,  n°  329,  note  a;  Massé,  Droit  commercial, 
t.  II,  n"^  382-388.) 

632. —  2"  D'après  une  seconde  opinion,  il  faut  dis- 
tiriguer  entre  le  dommage  réel,  qui  produit  une  altération 
physique  ou  une  diminution  effective  de  la  chose,  et  le 


140  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

dommage  moral,  c'est-à-dire  la  dépréciation  et  la  moins- 
va'ue  qui  résultent  du  voisinage  même  de  l'établissement 
industriel. 

La  première  espèce  de  dommage  est,  dans  ce  système, 
la  seule  qui  puisse  ouvrir  une  action  en  dommages-inté- 
rêts de  la  compétence  de  l'autorité  judiciaire. 

Quant  au  dommage  moral,  il  ne  peut  donner  lieu  qu'à 
un  recours  devant  l'autorité  administrative;  ce  qui  équi- 
vaut à  peu  près  à  dire  qu'il  n'engendre  aucune  action  en 
dommages-intérêts^  puisque  précisément  on  ne  soutient 
que  l'autorité  judiciaire  est  incompétente  sur  ce  chef, 
que  parce  qu'il  a  été  déjà  souverainement  apprécié  par 
l'autorité  administrative  : 

«  Considérant,  dit  le  conseil  d'État,  que  le  décret  du 
15  octobre  1810  a  chargé  l'administration  de  recueillir 
toutes  les  informations  qui  peuvent  l'éclairer  sur  les 
dangers  et  inconvénients,  tant  publics  que  particuliers, 
auxquels  peut  donner  lieu  l'établissement,  dont  l'autori- 
sation est  demandée  ;  que  par  conséquent,  il  serait  con- 
traire aux  règles  qui  ont  fixé  la  séparation  des  pouvoirs 
judiciaire  et  administratif,  d'autoriser  devant  les  tribu- 
naux un  recours  qui  tendrait  à  faire  juger  par  eux  la  di- 
minution de  valeur,  que  pourrait  causer  à  des  proprié- 
tés voisines,  la  formation  d'un  établissement  autorisé 
par  une  ordonnance,  qui  aurait  déjà  prononcé  sur  ces 
questions....  »  (Arrêt  du  15  déc.  1824,  Lez;  ajout,  ar- 
rêts du  21  déc.  1825,  Delaître;  du  27  déc.  1826,  Pail- 
lard; Macarel,  Législ.  des  aiel.  dangereux^  etc.,  n"  57; 
de  Corménin,  Qiiest.  de  droit  adm.,  1. 1,  p.  379;  Foucart, 
Élém.  de  droit  public,  1. 1,  n°  364.;  Dufour,  Traité  général 
de  droit  adm.,  t.  II,  n"'  621 ,  622.) 

655.  —  3°  Enfin,  la  troisième  opinion,  qui  nous  pa- 
raît la  plus  vraie,  enseigne  que  le  propriétaire,  auquel 
un  établissement  industriel,  même  autorisé,  cause  un 
préjudice  appréciable,  de  quelque  nature  d'ailleurs  qu'il 
soit,  peut  réclamer  des  dommages-intérêts,  et  que  l'au- 
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torité  judiciaire  est,  dans  tous  les  cas,  compétente  pour 
statuer  à  cet  égard. 

Son  droit  à  des  dommages-intérêts  dérive,  en  effet,  des 
articles  1382  et  1383,  qui  consacrent  cette  grande  règle 
d'équité  :  que  tout  fait  quelconque  de  l'homme,  qui  cause 
à  autrui  un  dommage,  oblige  celui  par  la  faute  duquel  il 
est  arrivé,  à  le  réparer. 

On  objecte  qu'il  ne  s'agit,  dans  ces  articles,  que  d'un 
dommage  causé  si?ie  jure,  et  qu'aux  termes  de  l'ar- 
ticle 544,  la  propriété  étant  le  droit  de  jouir  et  disposer 
des  choses  de  la  manière  la  plus  absolue,  le  propriétaire 
peut,  dès  lors,  en  exerçant  son  droit,  causer  impunément 
des  dommages  à  ses  voisins. 

Mais  c'est  là  évidemment  une  interprétation  abusive  : 

D'abord,  parce  que  le  droit  de  propriété,  ainsi  que  le 
remarque  fort  justement  M.  Dufour,  n'est  défini  et  ga- 
ranti, dans  cet  article  544,  que  vis-à-vis  du  droit  de 
l'État  et  de  la  cité  (art.  544),  et  que  c'est  seulement  dans 
ses  rapports  avec  l'ordre  public,  que  chaque  propriétaire 
peut  faire  de  sa  chose  tout  ce  que  bon  lui  semble,  dès 
qu'il  se  conforme  aux  lois  et  aux  règlements  {Droit  ad- 
ministr.f  t.  II,  n"  621); 

Ensuite,  parce  que  chaque  propriétaire  considéré  dans 
ses  rapports  avec  les  autres  propriétaires  voisins,  ne  peut 
jouir  et  disposer  de  sa  chose  de  la  manière  la  plus  abso- 
lue, qu'autant  qu'il  se  renferme  dans  sa  limite,  et  qu'il 
n'atteint  pas  la  chose  d'autrui. 

Si,  en  effet,  tous  les  propriétaires  pouvaient,  à  ren- 
contre les  uns  des  autres,  invoquer  ainsi  leur  droit 
absolu,  il  est  clair  que  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  l'au- 
raient en  réalité,  et  qu'ils  pourraient  s'empêcher  réci- 
proquement d'exercer  la  plénitude  de  leur  droit  par  des 
actes  qui,  de  chaque  côté,  deviendraient  des  atteintes  à 
la  propriété  voisine.  Ce  serait  la  guerre  1  ce  serait  l'anar- 
chie ! 

Et  voilà  ce  qu'avaient  bien  compris  les  jurisconsultes 
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romains,  en  distinguant  les  ouvrages  qu'un  propriétaire 
peut  faire,  in  suOj  chez  soi,  sans  atteindre  l'héritage  du 
voisin,  et  les  ouvrages,  au  contraire,  dont  le  résultat  es) 
offensif  au  dehors  pour  la  propriété  d'autrui. 

a  ....  In  suo  Jmctenus  alii  facere  licetj  quatenus  nihil 
M  immittat  in  alicnum;  fumi  autem  sicut  aqux  esse  immis- 
«  sionem...  »  (L.  8,  §  5,  ff.,  si  servit,  vindicl.);  et  nous 
avons  vu  que  dos  anciens  auteurs  enseignent  aussi  cette 
grande  règle. 

Chose  étrange!  c'est  la  même  théorie  qui  permettait 
tout  à  l'heure  au  voisin  d'intervenir  chez  son  voisin  pour 
faire  régler,  malgré  lui,  son  mode  de  jouissance,  et  de  se 
mêler,  si  je  puis  dire  ainsi,  de  ses  affaires  intérieures,  et 
qui  portait  évidemi^-ent  atteinte  à  son  droit  absolu  de 
jouir  et  de  disposer,  chez  lui,  in  suo  c'est,  dis-je,  la 
même  théorie  qui  voudrait  maintenant  lui  permettre  de 
faire  des  sorties,  et  de  se  rendre  impunément  agressif  au 
dehors  contre  les  propriétés  voisines.  M.  Duvergier  s'est 
bien  aperçu  de  cette  contradiction;  mais  nous  ne  croyons 
pas  que  le  savant  auteur  ait  réussi  à  la  faire  disparaître 
(Revue  du  droit  français,  etc.,  t.  X,  p.  621). 

Vainement,  on  objecterait  que  le  Code  Napoléon  a 
déterminé  limitativement,  dans  notre  titre  (art.  G53  à 
685),  les  servitudes  légales  d'intérêt  privé,  et  qu'il  ne  sau- 
rait être  permis  d'en  augmenter  le  nombre.  Tel  n'est  pas 
non  plus  le  résultat  de  notre  doctrine  ;  les  servitudes 
légales  ont,  en  général,  ce  caractère  qu'elles  restreignent 
l'exercice  du  droit  de  propriété,  à  l'égard  de  certains 
actes,  que  le  propriétaire,  si  ces  restrictions  n'avaient  pas 
existé,  aurait  pu  faire  très-licitement  chez  lui  et  dans  son 
fonds;  nous  ne  demandons  ici  aucune  restriction  pareille; 
il  ne  s'agit  que  de  l'application  de  l'article  1382,  qui 
protège  apparemment  les  propriétés  aussi  bien  que  les 
personnes;  et  ce  que  nous  soutenons,  c'est  que  le  pro- 
priétaire ne  peut  pas  jouir  et  disposer  de  sa  chose  de  ma- 
nière à  atteindre  le  fonds  d'autrui,  et  à  empêcher  le  pro- 
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priétaire  de  ce  fonds  de  jouir  et  de  disposer  lui-même  de 
son  fonds.  Et  voilà  même  ce  qui  résiilte  aussi  de  l'ar- 
ticle 1 370,  qui  suppose  certains  engagements  entre  pro- 
priétaires voisins,  sans  les  définir  ni  les  limiter. 

Tel  est  le  droit  commun  ;  telle  est  la  loi  civile. 

Y  a-t-il,  dans  le  droit  administratif,  un  obstacle  qui 
s'oppose  à  ce  que  l'autorité  judiciaire^  gardienne  delà 
propriété,  et  qui  est  seule  chargée  du  règlement  des  inté- 
rêts privés,  puisse  accomplir  ici  sa  mission  essentielle  ? 

Tout  au  contraire!  et  l'objection  sur  laquelle  repose  la 
théorie  que  nous  combattons,  peut  être  réfutée  tout  à  la 
fois  par  les  textes  et  par  les  principes  : 

D'abord,  le  décret  même  du  15  octobre  1810  déclare 
positivement,  dans  sou  article  1 1 ,  que  les  entrepreneurs 
d'établissements  industriels,  qui  préjudicieraient  aux  pro- 
priétés de  leurs  voisins,  seront  passibles  de  dommages, 
lesquels  seront  arbitrés  parles  tribunaux.  Il  est  vrai  que 
Ton  a  prétendu  que  cette  disposition  n'était  applicable 
qu'aux  établissements  dont  l'existence  était  antérieure  au 
décret  (Duvergier,  loc.  supra  cit.).  Mais  évidemment,  de 
ce  que  l'auteur  du  décret  a  cru  devoir  rappeler  ce  prin- 
cipe à  l'égard  des  établissements  déjà  formés,  et  dont  il 
consacrait  l'existence,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  en 
conclure  qu'il  a  voulu  en  restreindre  l'application;  la 
preuve  en  résulte  de  l'exposé  des  motifs,  dans  lequel  le 
ministre  de  l'iniérieur  présente,  au  contraire,  ce  principe 
comme  applicable  à  tous  les  établissemeîits,  sans  dis- 
tinction : 

«  D'après  le  projet,  dit-il,  le  ministre  de  l'intérieur 
peut  seul  délivrer  les  permissions  nécesssaires  pour  la 
formation  des  établissements  compris  dans  la  première 
classe.  Ces  établissements  étant  ceux  dont  l'activité  oc- 
casionne le  plus  de  réclamations,  j'ai  pensé  que  la  créa- 
tion devait  en  être  subordonnée  à  son  approbation.  Sa 
décision,  qui  ne  sera  prise  qu'en  connaissance  de  cause, 
sera  un  garant  que,  s'il  accorde  la  permission,  c'est  qu'il 
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a  jugé  qu'il  ne  pouvait  en  résulter  aucun  inconvénient 
ni  pour  la  salubrité  publique,  ni  pour  les  propriétés  du 
voisinage.  Dans  le  cas  oh  ces  propriétés  éprouveraient  des 
dommages,  un  article  du  projet  permet  de  demander  des  in- 
demnités, dont  la  quotité  sera  réglée  par  V autorité  judi- 
ciaire. Cette  disposition  n'a  pas  besoin  d'être  justifiée.  Les 
tribunaux  statuent  sur  tout  ce  qui  intéresse  la  propriété, 
sa  nature  et  son  exercice  ;  il  est  naturel  de  leur  renvoyer  la 
connaissance  des  plaintes  qui  peuvent  être  adressées.  » 
(Comp.  Cass.,  11  juillet  1826,  Rigaud; et  10 juillet  1826, 
Porry,  Sirey,  1827, 1,  236-238;  Nancy,  14  janvier  1830, 
Ancelon,  D.,  1831,  t.  II,  p.  64.) 

Ajoutez  que  ce  même  principe  de  responsabilité  civile 
est  encore  textuellement  décrété  par  la  loi  des  28  sep- 
tembre, 6  octobre  1791,  tit.  ii,  art.  15  et  16,  en  ce  qui 
concerne  les  moulins  et  autres  usines  établies,  avec  l'au- 
torisation administrative,  sur  les  cours  d'eau,  et  que  l'on 
ne  voit  pas  pourquoi  le  propriétaire  d'un  moulin  répon- 
drait du  préjudice  que  causerait  aux  propriétés  voisines 
son  barrage,  quoiqu'il  fût  autorisé  ;  tandis  que  le  proprié- 
taire d'une  fabrique  ou  d'un  atelier  industriel  quelconque 
serait,  par  le  fait  de  cette  autorisation,  affranchi  de  toute 
responsabilité  (comp.  Cass.,  25  mai  1831,  Viilemon,D., 
Rec.  alph.  (nouv.  édit.),  v°  Manufactures,  n°  170). 

Et  les  textes  ainsi  entendus,  comme  ils  doivent  évi- 
demment l'être,  sont  très-conformes  aux  principes.  L'au- 
torisation administrative,  en  effet,  n'est  jamais  accordée 
que  sous  la  réserve  des  droits  des  tiers  et  sous  la  condi- 
tion, qui  n'a  pas  besoin  d'être  exprimée  parce  qu'elle  est 
virtuelle  et  nécessaire,  que  l'établissement  ne  causera 
pas  de  dommages  aux  propriétés  privées,  ut  sine  injuria 
eujusquam  fiât  (L.  2,  §  18,  ff.  ne  quid  in  loc.  pu- 
blico). 

C'est  surtout  dans  un  intérêt  général  de  police  et  de 
salubrité  publique  que  l'administration  intervient,  afin 
de  prévenir,  comme  l'on  dit,  les  inconvénients  généraux; 
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elle  veille  également  sans  doute  aussi  aux  inconvénients 
particuliers,  et  à  ce  que  les  propriétés  du  voisinage  ne  puis- 
sent pas  être  endommagées  par  l'établissement  qu'elle  au- 
torise ;  mais  les  mesures  qu'elle  ordonne  à  cet  effet  sont 
purement  préservatrices  et  préventives;  et  si  elles  n'ont 
pas  réussi,  en  effet,  à  préserver  les  propriétaires  voisins 
du  dommage,  ceux-ci  peuvent  exercer  le  droit  que  la  loi 
civile  leur  accorde,  droit  que  l'administration  ne  pouvait 
pas  leur  enlever,  et  qu'il  n'a  pas  été  non  plus  dans  son 
intention  de  leur  enlever.  C'est  ainsi  que  l'article  674  du 
Code  Napoléon  dispose  que  l'on  pourra  établir  des  ou- 
vrages contre  un  mur  mitoyen  ou  noD,  en  employant 
certaines  précautions,  afin  de  prévenir  le  dommage  qui 
pourrait  en  résulter,  et  que  si,  malgré  l'emploi  de  ces 
précautions,  le  voisin  a  éprouvé  un  dommage,  il  peut  en 
demander  la  réparation  (supra^  n"  419);  or,  s'il  en  est 
ainsi  de  l'autorisation  accordée  par  un  texte  de  notre 
Code,  comment  la  même  solution  ne  serait-elle  pas  appli- 
cable dans  le  cas  d'une  autorisation  accordée  par  l'admi- 
nistration? 

Et  qu'on  ne  dise  pas  que  les  tribunaux,  dans  notre 
système,  devraient  avoir  le  droit  d'ordonner  la  suppres- 
sion de  l'établissement  lui-même. 

Non  !  l'autorisation  administrative  accordée  à  l'entre- 
preneur d'un  établissement  industriel  renferme  trois 
choses  :  1°  la  permission  de  former  son  établissement; 
2"  les  conditions  sous  lesquelles;  il  peut  le  former  ;  3°  l'obli- 
gation qu'elle  laisse  à  sa  charge  de  répondre,  envers  les 
propriétaires  voisins,  du  dommage  qu'il  pourrait  leur 
causer  ;  donc,  les  tribunaux  qui  violeraient  le  principe 
de  la  séparation  des  pouvoirs,  s'ils  annulaient  ou  modi- 
fiaient l'acte  administratif  sur  les  deux  premiers  points^ 
ne  font,  au  contraire,  que  s'y  conformer,  en  accordant 
les  dommages-intérêts,  que  l'autorisation  administrative 
réserve  elle-même  au  tiers  le  droit  de  demander  devant 
les  tribunaux  (corop.   Casg.,  8  juin  1857,  Barthélémy, 
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Dev.,  1858,  I,  305;  Casa.,  3  déc.  1860,  Nélaton;  et 
27  août  1801,  Partiiiset,  D.,  1801,  I,  331-335;  Metz, 
25  août  18G3,  Bertrand,  Dev.,  18G4,  II,  57;  Revue pra- 
tique  de  droit  français^  1860,  t.  X,  p.  238  et  suiv.,  arti- 
cle de  M.  de  Bammevillesur  les  établi ssements  dangereux, 
insalubres  ou  incommodes) .     . 

(jlyA.  —  La  règle  étant  ainsi  posée,  nous  applique- 
rons également  le  droit  commun,  en  ce  qui  concerne 
l'espèce  de  dommages,  à  raison  desquels  les  voisins  se- 
raient alors  fondés  à  réclamer  une  indemité  devant  les 
tribunaux. 

Cette  indemnité  ne  leur  serait  donc  pas  due  seulement 
pour  le  dommage  matériel;  elle  pourrait  être  au<ssi,  sui- 
vant les  cas,  accordée  pour  le  dommage  que  l'on  a  appelé 
moral  Qxxd'' opinion,  c'est-à-dire  pour  la  dépréciation  do  va- 
leur vénale  ou  locative,  que  les  fonds  voisins  auraientsubies. 

L'article  11  du  décret  du  15  octobre  1810,  réserve, 
en  effet,  aux  voisins,  dans  les  termes  les  plus  absolus,  une 
action  en  dommages-intérêts,  sans  indiquer  aucune  dis- 
tinction de  ce  genre. 

Et  en  principe,  aussi  bien  qu'3n  équité,  cette  distinc- 
tion ne  serait  pas  non  plus  admissible.  Lorsque,  par 
exemple,  le  gaz  qui  s'écbappe  de  l'usine  de  mon  voisin, 
vient  frapper  de  mort  mes  arbres  et  tout  ce  qui,  dans 
mon  jardin,  appartient  au  règne  végétal,  ce  n'est  pas 
seulement  le  dommage  physique  et  matériel,  estimé 
d'après  la  valeur  de  mes  plantes,  que  j  éprouve;  il  en 
résulte,  pour  mon  fonds  tout  entier,  une  dépréciation, 
qui  se  traduirait  cerlainement  elle-même  en  une  perte 
matérielle  soit  sur  le  taux  des  loyers,  soit  sur  le  prix 
de  la  vente,  suivant  que  je  voudrais  Iourf  ou  vendre 
(comp.  Cass.,  3  mai  1827,  T" espèce,  Rigaud;  2^ espèce, 
Armand,  D.,  1827,  II,  228,  231  ;  Nancy,  14janv.  1830, 
Ancelon,  D.,  1831,  II,  64;  Cass.,  17  juill.  1845,  Comp. 
du  gaz  de  Saône-et-Loire,  Dev.,  1845,  I,  825). 

Ce  que  l'on  appelle  le  dommage  moral  est  donc  près- 
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que  toujo^jrs  lié  au  dommage  matériel;  il  en  est  la  suite  . 
et  la  conséquence  (comp.  Cléraut,  Iraité  des  Établiss. 
dang.,  chap.  vm,  n"  130;  Serrigny^  deTOrgan.  et  de  la 
Compét.y  n"  870;  Sourdat,  de  la  Responsab.  civ.,  t.  II, 
n°M189,  1190-,  D.,  Rec.  alph.  (nouv.  édit.),  v»  Manu- 
factures, n°'  176,  177). 

Tout  au  plus,  pourrait-on  admettre. (et  pour  notre  part 
nous  serions  porté  à  faire  cette  concession)  qu'il  n'y 
aurait  pas  lieu  à  une  action  en  dommages-intérêts  devant 
les  tribunaux,  de  la  part  du  propriétaire  auquel  un  éta- 
blissement industriel  voisin  ne  causerait  aucune  espèce 
de  dommage  direct  extérieur,  qui  ne  lui  enverrait,  par 
exomple,  ni  odeur,  ni  fumée,  ni  bruit,  rien  enfin!  maig 
dont  le  voisinage  seulement  offrirait  des  dangers  possi- 
bles d'explosion  ou  d'incendie.  Ne  serait-on  pas  fondé 
à  dire  alors  que  l'industriel  se  renferme  chez  lui?  nihil 
rmmittit  in  aUenum  (L.  8,  §  5,  ff.  si  servit,  vindic).  Et 
quant  à  la  simple  possibilité  du  préjudice,  il  semblerait 
qu'elle  a  été,  dans  ce  cas,  appréciée  par  l'autorité  admi. 
nistrative,  dont  c'était  précisément  la  mission.  Il  y  a, 
d'ailleurs,  beaucoup  de  voisinages  de  cette  sorte,  celui 
des  droguistes,  par  exemple,  qui  présentent  des  dangers 
plus  ou  moins  semblables,  et  auxquels  il  faut  bien  pour- 
tant se  résigner  (comp.  Dafour,  Dr.  adm.,  t.  Il,  n°  622, 
et  note  1). 

654  bis.  —  Voilà  pourquoi  nous  éprouvons  aussi 
des  doutfs  en  présence  des  arrêts,  qui  ont  décidé  que  le 
seul  fait  de  1  exploitation  d'une  maison  de  tolérance  peut 
servir  de  base  à  une  action  en  dommages-intérêts  de  la 
port  des  voisins  (comp.  Cass.,  3  déc.  1860,  Nélaton;  et 
27  août  186t,Pertuiset,  D.,  1851, 1,  331-335;  et  Dev., 
186J,  ï,  840-846;  Aix,  14  août  1861,  Sicard,  /.  duP.\ 
1862,  p.  181-186;  Caen,  11  déc.  1862,  Cadiou,  Rec. 
des  arrêts  de  Caen,  1863,  p.  10). 

Si  morale  que  puisse  paraître  cette  application  de  no!rc 
doctrine,  est-il  bien  vrai  qu'elle  soit  juridique? 
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Et  d'abord,  cette  tolérance  administrative  n'est  évi- 
demment, en  ces  occasions,  qu'une  véritable  autorisa- 
tion tacite. 

Ajoutons  que  celui  qui  exploite  la  maison  de  tolérance, 
nihil  immillit  in  alicnum,  si  d'ailleurs,  comme  il  faut  le 
supposer,  le  propriétaire  voisin  na  se  plaint  pas  d'un 
bruit  ou  d'un  scandale  quelconque  extéiieur,  mais  seule- 
ment de  ce  que  le  voisin  consacre  chez  lui,  in  suo,  sa 
propriété  à  une  telle  destination. 

Enfin,  est-ce  que  ces  maisons  ne  sont  pas,  en  général, 
tolérées  dans  ceux  des  quartiers  seulement  dont  les  pro- 
priétaires ou  les  habitants  peuvent  s'attendre,  plus 
ou  moins,  à  cette  sorte  de  voisinage  !  (Gomp.  Tribun, 
civil  de  la  Seine,  25  avril  1860,  /.  du  P.,  1860, 
p.  497.) 

655.  —  Les  solutions,  qui  précèdent  (n°'  653,  654), 
doivent  d'ailleurs  être  admises,  sans  qu'il  y  ait  Heu  de 
distinguer  si  le  voisin,  qui  réclame  aujourd'hui  des  dom- 
mages-intérêts, ne  s'est  pas  opposé,  dans  l'instruction 
administrative,  à  l'autorisation  de  l'établissement,  ou  si 
l'opposition,  qu'il  aurait  formée,  a  été  rejetée  par  l'ad- 
ministration. 

Dans  le  premier  cas,  son  silence  ne  prouve  rien;  car 
il  pouvait  être  absent,  ou  ignorer  le  préjudice  qui  résul- 
terait pour  lui  de  cet  établissement. 

Dans  le  second  cas,  l'autorité  administrative,  en  reje- 
tant l'opposition,  est  toujours  demeurée  dans  ses  limites, 
c'est-à-dire  qu'elle  a  décidé  seulement  que  l'établissement 
ne  lui  paraissait  pas  devoir  nuire  aux  propriétés  voisines, 
et  qu'elle  l'autorisait,  comme  elle  l'autorise  toujours  en 
cas  pareil,  sous  la  réserve  du  droit  des  tiers,  s'il  est  dé- 
montré, par  le  fait,  que  l'établissement  cause,  en  réalité, 
un  dommage  aux  voisins.  L'instruction  administrative 
qui  précède  ces  sortes  d'autorisations,  a  pour  but,  comme 
on  l'a  fort  bien  dit,  de  préserver  les  intérêts  des  voisins, 
mais   non   pas   d'étouiîer   leurs    droits   (comp.    Gass. , 
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19  juin.  1826,Porry,  Y).,Rec.alph.  (nouv.  édit.),  y''  Ma- 
nufactures, n°  170;  Dufour,  t.  II,  n°  6i6). 

6o(ï.  —  En  ce  qui  concerne  les  établissements  ou 
ateliers  non  classés  par  le  décret  du  15  octobre  1810  ou 
par  les  dispositions  postérieures,  on  a  enseigné  :  «  qu'ils 
trouvent,  dans  cette  omission  volontaire  et  réfléchie,  la 
plus  éclatante  approbation,  la  meilleure  de  toutes  les 
autorisations;  qu'ils  forment  réellement  une  quatrième 
classe  plus  favorable  que  toutes  les  autres;  et  que,  si  les 
tribunaux  ne  peuvent  condamner  à  des  dommages-inté- 
rêts les  propriétaires  d'établissements  classés,  à  cause  de 
l'autorisation  expresse  qu'ils  ont  reçue  de  l'administra- 
tion, à  plus  forte  raison  les  propriétaires  d'établissements 
non  classés,  protégés  par  une  autorisation  tacite,  sont  ils 
à  l'abri  de  toute  réclamation.  »  (Duvergier,  Rev.  étrang. 
et  franc,,  t.  X,  p.  624;  comp.  aussi  Caen,  9  juin  1840, 
Lemercier,  t.  IV,  p.  281.) 

Sans  doute,  il  arrivera  souvent  que  les  établissements 
ou  ateliers  non  classés  seront  plus  inoffensifs  et  moins 
incommodes  pour  les  voisins;  et,  sous  ce  rapport,  l'ac- 
tion en  dommages -intérêts  pourra,  peut-être,  plus  rare- 
ment réussir. 

Mais  c'est  là  seulement  le  fait! 

En  droit,  le  principe  de  la  responsabilité  civile  est,  de 
tous  points,  le  même  ;  et  bien  plus  !  le  pouvoir  des  ma- 
gistrats est  alors  plus  étendu,  en  ce  sens  que,  n'étant 
empêchés  par  aucune  concession  administrative,  ils  peu- 
vent ordonner  l'exécution  des  travaux  nécessaires  pour 
prévenir  le  renouvellement  du  dommage,  ou  même  in- 
terdire absolument  l'exploitation  de  l'industrie  qui  le 
cause,  s'il  en  résulte  inévitablement  une  atteinte  trop 
grave  à  la  propriété  du  voisin  (comp.  Colmar,  16  mars 
1827,  Scherrer,  Sirey,  1828,  II,   150;  Cass.,  27  nov. 

1844,  Derosne,  Dev.,   1844,  I,  811;  Amiens,  18  juill. 

1845,  Derosne,  Dev.,  1845,  II,  475;  Cass.,  20  fév.  1849, 
mêmes  parties,  Dev.,  1849,  I,  346;  Bordeaux,  15  juill. 
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iy45,  Gaussen,  Dev.,  1847,  li,  357;  Cabs.,  8  juin  1857, 
Barthélémy,  /.  du  P.,  t.  II  de  1857,  p.  1256;  Pardessu», 
t.  1,  n°  190;  Diifour,  t.  11,  u°  024). 

G37.  —  Les  [jrincipes  que  nous  venons  d'établir  sont 
d'ailleurs  applicables  non  pas  seulement  entre  la  pro- 
priété foncière  et  la  propriété  industrielle,  mais  asissi 
entre  deux  propriétés  industrielles  l'une  envers  l'autre, 
en  ce  sens  que  le  propriétaire  d'un  établissefnent  indus- 
triel serait  fondé  certaiuement  à  réclamer  des  dommages- 
intérêts  contre  le  propriétaire  d'un  autre  établissement 
industriel,  qui  lui  causerait  un  dommage  susceptible 
d'engendrer  une  action  en  responsabilité  civile. 

Et  il  importerait  peu  que  les  deux  établissements  fus- 
sent autoriséiï,  ou  que  ni  l'un  ni  l'autre  ne  le  fussent, 
ou  même  que  l'un  d'eux  le  fût,  tandis  que  l'autre  ne  le 
serait  pas;  le  propriétaire  môme  de  l'établissement  non 
classé  ni  autorisé  serait  fondé  à  réclamer  des  dommages- 
intérêts  contre  le  propriétaire  de  l'établissement  autorisé; 
car  nous  avons  vu  que  l'autorisation  administrative  ré- 
serve et  laisse  intactes  toutes  les  questions  de  dommages 
concernant  le  règlement  des  intérêts  privés  entre  eux: 
(comp.  Rouen,  30  juin  1841,  Doublet,  D.,  liée.  alph. 
(nouv.  édit.),  v°  ManufactureSj  n°  170;  Dunod,  des  Pres- 
criptionSy  part.  I,  cliap.  xu). 

6Î58.  —  Tels  nous  paraissent,  être,  en  droit,  les  vrais 
principes. 

Et  maintenant,  en  fait,  dans  quels  cas  y  aura-t-il  lieu 
d'accorder  des  dommages-intérêts  ? 

C'est  là  principalement  une  question  d'espèce,  sur 
laquelle  il  appartient  aux  magistrats  de  prononcer,  sui- 
vant les  différentes  circonstances  de  la  cause, 

Ajoutons  toutefois  que  l'appréciation  de  ces  circons- 
tances doit  toujours  êtrç  faite  sous  l'empire  d'une  dis- 
tinction importante,  qui  est  le  complément  de  toute 
cette  démonstration. 

Il  faut  distinguer,   en  effet,  entre  les  inconvénients 
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ordinaires  et,  pour  ainsi  dire,  inévitables  du  voisinage, 
et  auxquels  on  doit  s'attendre  et  se  résigner  dans  les  as- 
sociations au  sein  desquelles  nous  vivons,  et  les  incon- 
vénients extraordinaires  et  imprévus,  qui  sont  tels  que 
le  dommage  qui  en  résulte,  excède  évidemment,  comme 
l'a  très-bien  dit  la  Cour  de  cassation,  la  mesure  des  ohli- 
(jations  ordinaires  du  voisinage  (Gass.,  28  fév.  1848, 
Rivoire,  Dey.,  1848,  I,  318). 

Cette  distinction  est  ancienne;  la  loi  8,  au  Digeste,  si 
servit,  vind.f  en  décidant  que  le  voisin  devait  se  soumet- 
ue  à  recevoir  la  fumée  venant  du  fonds  de  son  voisin, 
ajoutait  :  fumum  non  gravem;  —  et  CœpoJla  insistait 
aussi  particulièrement  sur  cette  circonstance  de  la  plus 
ou  moins  grande  gravité  de  l'inconvénient,  qui  résulte- 
rait de  la  fumée  ou  de  l'odeur,  qui  venaient  de  chez  le 
voisin  a  ....  ignem  solitum  et  consuetum  »  (tract.  1, 
cap.  Lm,  n°  1  )  ;  et  il  permettait  à  l'autre  voisin  de  se 
plaindre  :  «  propler  ignem  insolitiim...;  oh  maximum 
fœtorem....  »  (Tract.  II,  cap.  xun,  n"  2.) 

Domat  enseignait  la  même  doctrine  : 

«  ....  Les  différentes  incommodités,  dit-il,  qu'un  voi- 
sin peut  causer  à  l'autre  doivent  se  souffrir,  si  ia  servi- 
tude en  est  établie;  et  s'il  n'y  a  poini  de  servitude,  l'in- 
commodité sera  soufferte  ou  empêchée,  selon  la  qualité 
des  lieux' et  celle  de  l' incommodité ^  et  selon  que  les  règles 
de  la  police  ou  de  l'usage,  s'il  y  en  a,  y  auront  pourvu.  » 
(Lois  civ.,  liv.  I,  titre  xii,  sect.  i,  n°  10;  comp.  aussi 
Roupael,  sur  l'article  609  de  la  coût,  de  Normandie;  voy. 
Gaen,31  déc.  1845,  Du  perron,  iîec.  t^eCae/z,  t.  X,p.464.) 

C'est  qu'on  ne  saurait  effectivement,  en  pareille  ma- 
tière, poser  de  règle  absolue.  Il  est  évident  que  le  bien 
de  la  société,  ainsi  que  l'intérêt  réciproque  des  proprié- 
taires eux-mêmes,  et  la  liberté  des  professions  et  de  l'in- 
dustrie exigent  que  l'on  tolère,  à  côté  de  soi,  bien  des 
choses  déplaisantes  et  désagréables. 

Un  s.vetier  chantait  du  matin  jusqu'au  soiri 
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Il  y  a  d'autres  voisinages  bien  plus  incommodes  en- 
core! celui  des  cabarets,  par  exemple,  ou  de  certains 
artisans,  des  serruriers,  des  forgerons,  des  ferblantiers! 
11  en  faut  bien  pourtant  dans  nos  villes!  Ce  sont  là  de 
ces  inconvénients,  très-pénibles  sans  doute  quelquefois, 
mais  qui  ne  sauraient,  en  général,  autoriser  les  voisins  à 
demander  des  dommages-intérêts.  Boniface  (t.  111,  liv.  II, 
tit.  I,  chap.  Il)  rapporte  pourtant  deux  arrêts  du  Parle- 
ment d'Aix,  des  6  février  1654  et  V  février  1577,  qui 
auraient  défendu  à  un  cardeur  de  laine  et  à  un  ouvrier  à 
marteau  de  troubler  les  études  d'un  avocat.  Mais  Fournel 
fait  remarquer  que  ce  sont  là  des  arrêts  de  circonstances, 
dont  l'un,  par  exemple,  s'explique  par  le  motif  que  le 
cardeur  de  laine  affectait  de  chanter  à  outrance  pour  dé- 
ranger l'avocat  dans  son  travail  (t.  II,  §  54).  Aussi, 
voyons- nous  d'Expilly  citer  de  son  côté  (dans  son 
34''  plaidoyer)  un  arrêt  de  1614,  par  lequel  le  Parle- 
ment de  Grenoble  débouta  un  docteur  en  droit  de  la  de- 
mande qu'il  avait  formée  contre  un  maréchal,  qui  l'em- 
pêchait de  travailler,  par  le  feu  de  sa  forge  et  le  bruit 
de  son  marteau  (comp.  Merlin,  Rép.,  t.  XIV,  v"  Voisi- 
nage, §  3). 

Ce  sont  donc  là,  en  général,  nous  le  répétons,  des  in- 
convénients ordinaires,  possibles,  prévus,  et  auxquels  il 
faut  se  résigner  ;  et  la  Cour  de  cassation  a  fort  justement 
dit  «  qu'on  ne  peut  considérer  toute  espèce  de  bruit 
causé  par  l'exercice  d'une  industrie,  comme  constituant 
le  dommage  qui  peut  donner  lieu  à  une  indemnité.  » 
(27  nov.  1844,  Derosne,  Dev.,  1844,  I,  811.)  Nous 
avons  pourtant  cité  plus  haut  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Caen,  qui  défend  à  un  forgeron  d'exercer  son  industrie 
dans  une  cour  commune  (supra,  n°  447). 

Mais  aussi,  lorsque  l'incommodité  et  le  dommage  de- 
viennent extraordinaires,  excessifs,  et  dépassent  évidem- 
ment la  mesure  des  obligations  communes  du  voisinage, 
il  est  de  toute  justice  et  de  toute  équité  qu'une  action 
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en  dommages-intérêts  soit  ouverte  au  profit  du  proprié- 
taire qui  se  trouve,  par  le  fait  de  son  voisin,  dans  l'im- 
possibilité de  jouir  et  de  disposer  de  sa  chose  comme  il 
en  a  le  droit. 

Voilà,  par  exemple,  un  blanchisseur  de  toiles,  près 
duquel  vient  s'établir  une  fabrique,  avec  un  système  de 
chauffage  dont  la  fumée,  chargée  de  suie  et  de  poussière 
de  houille,  va  détériorer  et  tacher  les  toiles  qu'il  étend 
sur  ses  prés,  et  lui  rendre  ainsi  impossible  l'exercice  de 
son  industrie  ;  et  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  une  action  ! 
Nous  accorderions  d'ailleurs  des  dommages-intérêts  dans 
ce  cas,  lors  même  qu'il  ne  s'agirait  que  d'une  simple 
maison  d'habitation  (comp.  Colmar,  16  mai  1826,  Ro- 
bert, D.,  '1826,11,  p.  149;  Caen,  V  àéc.  1837,Lécluse, 
Rec.  de  Caen,  t.  11,  p.  100;  Bordeaux,  15  juill.  1845, 
Gaussen,  Dev.,  1847,  II,  538;  Caen,  20  nov.  1851, 
Hayot,  Rec.  de  Caen,  t.  XVI,  p.  7  ;  voy.  pourtant  Caen, 
9  juin  1840,  Lemercier,  Rec.  de  Caen,  t.  IV,  p.  281  ; 

Ou  c'est  une  odeur  fétide  insupportable,  qui  de  la  ma- 
nufacture voisine  s'introduit  dans  mon  fonds,  une  de  ces 
odeurs  qui,  suivant  le  mot  de  Roccus,  infestât  nares  !  (Cent. 
2,  resp.  89,  n"  15;  comp.  Cass.,  18  juillet  1845,  Com- 
pagnie du  gaz  de  Saône-et-Loire,  Dev.,  1845,  I,  825); 

Ou  bien  encore,  le  bruit  qui  est  causé  par  l'établisse- 
ment voisin,  est  si  violent,  si  excessif,  qu'il  rend  mon 
fonds  inhabitable  et  qu'il  fait  fuir  tous  mes  locataires  ! 
Est-ce  qu'il  serait  juste  et  équitable  que  cet  abus,  que 
mon  voisin  fait  de  son  droit,  pût  paralyser  dans  mes 
mains  l'exercice  de  mon  droit  de   propriété?  (Comp. 
Amiens,  18  juill.  1845,  Derosne,  Dev.,   1845,  II,  475 
Cass.,  20  fév.  1849,  mêmes  parties,  Dev.,  1849,  I,  346 
Cass.,  8  juin  1857,  Barthélémy,   Dev.,    1858,   I,  305 
voy.  aussi  le  Droit,  des  12  fév.  1853  et  11  février  1855 
Cass.,  17  avril  1872,  Taverna,  Dev.,   1872,  I,  76;  Ju- 
lien, Elém.  dejurisp.,  liv.  II,  titre  ii,  n"  9). 

6159.  —  C'est  à  l'expérience  des  magistrats,  à  leur 
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iiagesse,  à  leur  équité,  qu'il  appartient  de  faire,  convc- 
jiablemeut  et  humainement,  ces  difficiles  et  délicates  ap- 
plications de  notre  règle. 

ils  prendront  en  considération  la  qualité  des  licux^ 
comme  disait  Domat  {supra^  n"  658),  suivant  qu'il  s  a- 
gira  de  décider  la  question  soit  daus  les  villes,  où  les  ha- 
bitations sont  nécessairement  agglomérées,  soit  dans  les 
campagnes,  où  elloe  se  touchent  beaucoup  moins;  — 
dans  certaines  villes  presque  exclusivement  consacrées 
à  l'exploitation  de  différentes  sortes  d'industries  plus  ou 
moins  bruyantes  et  incommodes,  ou  dans  les  villes  peu 
commerçantes  et  plus  calmes  ;  —  et  quelquefois  dans  la 
même  ville,  on  pourra  tenir  compte  des  diftérents  quar- 
tiers, des  Usages  apciens  qui  y  ont  toujours  été  observés, 
pour  décider,  suivant  les  cas,  si  le  propriétaire  qui  fee 
plaint  a  pu  et  dû  plus  ou  moins  raisonnablement  s'at- 
tendre à  Fincommodité  contre  laquelle  il  réclame  (comp. 
jugement  du  tribunal  civil  de  Saini-Étienne,  du  5  fév. 
'J844,  Rivoire,  Dev.,  1848,  1,312). 

Il  est  surtout  deux  considérations  qui  nous  paraissent 
devoir  exercer  une  grande  influence  en  ces  sortes  d'af- 
faires : 

C'est,  d'une  part,  la  bonne  foi  ou  la  mauvaise  foi  du 
celui  auquel  son  voisin  reproche  de  lui  causer  un  dom- 
mage, ou  même  seulement  l'attention,  et  les  moyens  plus 
ou  moins  efficaces  qu'il  emploie  pour  que  l'exercice  de 
facn  industrie  ne  soit  pas  préjudiciable':  et  l'on  devra 
certainement  se  montrer  plus  sévère,  s'il  est  établi  qu'il 
n'agit  ainsi  que  par  malice,  aiiimo  injuriandi,  comme 
disait  Cœpolla  (tract.  I,  cap.  Liii,  n"  1),  et  que  c'est  à 
dessein  de  nuire,  par  exemple,  qu'il  envoie,  comme  di- 
sait à  son  tour  Fournel,  des  fumigations  incommodes  aux 
voisins,  et  qu'il  négligé  de  faire  ce  qu'il  serait  nécessaire 
afin  de  prévenir  le  dommage  [da  Voisinaye,  t.  Il,  §  1 50, 
v"  Fumée;  ajout.  Ho<îard,  v"  Voisins,  p.  507;  CriUoii, 
fyict.,  r  Voisins,  n°'  1 ,  2,  p.  956). 
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C'est  d'autre  part  la  préoccupation^  c'est-à-dire  l'anté- 
riorité de  possession  et  d'existence  :  volenti  non  fit  inju- 
ria; et,  par  exemple,  on  pourrait  dire,  en  général,  que 
le  propriétaire  qui  ferait  des  constructions  dans  le  voisi- 
nage d'un  établissement  industriel  antérieurement  créé, 
se  serait  lui-même,  et  de  son  plein  gré,  soumis  à  en  sup- 
porter les  incommodités.  Nos  anciennes  coutumes  et  nos 
vieux  auteurs  attachaient  aussi  beaucoup  d'importance, 
dans  les  relations  du  voisinage,  à  cette  idée  de  la  préoc- 
cupation (comp.  Orléans,  art.  246;  Nivernais,  art.  13, 
des  Maisons  et  Servit.;  Normandie,  art,  613,  614;  Po- 
thier,  de  la  Société^  n"  211  ;  Guy-Coquiiie,  sur  l'art.  13 
précité). 

Roccus  en  faisait  positivement  l'application  à  notre 
tnèse  spéciale  :  artifices  facienies  strepitum  non  possunt 
expelli,  quando  prsevenerunt  in  liahitando  in  loco  ubi  habi- 
tat persona  privilegiata...{Respons.  leg.  demerc.f  cent.  2, 
resp.  89,  n^Mô-IS); 

Et  c'est  évidemment  dans  cet  esprit  qu'a  été  conçu 
l'article  9  du  décret  du  15  octobre  1810,  dont  voici  les 
termes  : 

«  L'autorité  locale  indiquera  le  lieu  où  Jes  manufac- 
tures et  ateliers  compris  dans  la  preaiière  classe  pour- 
ront s'établir,  et  exprimera  sa  distance  des  habitations 
particulières.  Tout  individu  (jui  ferait  des  constructioTis 
dans  le  voisinage  de  ces  manufactures  et  ateliers^  après  que' 
la  formation  en  aura  été  permise^  ne  sera  pas  admis  à  en 
solliciter  Véloignement.  »  (Comp.  Golmar,  16  mai  1827, 
Scheirer,  D.,  Rec.  alph.  (nouv.  édit.),  x° Industrie^  n**  112; 
Caen,  8  juillet  1837,  Trolley,  Rec.  de  Caen,  t.  I,  p.  473; 
Gass.,  18  juillet  1837,  Aliimond,  D.,  1837, 1,  441  ;  Par- 
dessus, t.  I^  n"  199;  Proudhon,  du  Domaine  public,  t. 
lY,  nM240J. 

GdO  bis.  —  Ce  droit  de  préoccupation  joue,  en  effet, 
un  rôle  assez  important  dans  les  relations  de  voisinage; 
et  il  mérite  d'autant  plus  d'être  remarqué,  qu'il  est  une 
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exception  à  la  règle  d'après  laquelle  les  actes  de  pure 
faculté  ne  se  perdent  pas  et  ne  s'altèrent  môme  point, 
en  général,  par  le  non-usage  (art.  2232). 

Sans  doute,  celui  des  deux  propriétaires  voisins,  qui 
use  le  premier  de  son  droit  de  propriété,  ne  peut  point 
porter  atteinte  à  la  propriété  voisine,  eu  égard  à  son 
mode  d'exploitation  actuelle  ou  même  seulement  à  sa 
destination  naturelle;  mais  il  faut  bien  reconnaître  aussi 
qu'il  peut,  par  son  nouvel  œuvre,  rendre  plus  coûteux, 
de  la  part  du  voisin,  un  mode  nouveau  d'exploitation  ou 
de  construction,  que  celui-ci  voudrait  établir  ensuite. 
C'est  ainsi  que,  d'après  l'article  674,  le  propriétaire  qui 
veut  établir  chez  lui  certains  ouvrages  ou  amas,  est  obligé 
à  plus  ou  moins  de  précautions,  suivant  que  le  proprié- 
taire a  déjà  construit  un  mur  ou  qu'il  n'en  a  pas  cons- 
truit; c'est  ainsi  encore  que,  d'après  les  articles  8  et  13 
du  règlement  du  17  août  1751,  celui  qui  veut  creuser 
un  fossé  sur  son  héritage,  doit  observer  une  distance 
plus  ou  moins  grande,  suivant  que  l'héritage  voisin  est 
un  vignoble  ou  une  terre  labourable,  etc.  (supraf  n°  464). 
Il  est  donc  certain  que  la  préoccupation,  sous  le  rapport 
de  l'exercice  des  droits  de  la  propriété,  peut  donner  à 
l'un  des  propriétaires  un  avantage  sur  l'autre,  en  ce  sens 
que  tout  propriétaire  doit  employer,  à  ses  frais,  les 
moyens  nécessaires  pour  que  l'ouvrage  quelconque,  qu'il 
établit,  ne  nuise  pas  à  la  propriété  voisine,  dans  l'état  oh 
elle  se  trouve  alors  (yoy.  pourtant  Solon,  n°  252).  - 

Il  ne  faut  pas,  d'ailleurs,  bien  entendu,  donner  trop 
d'étendue  à  ce  droit  de  préoccupation,  qui  ne  repose  que 
sur  un  motif  d'équité  et  de  nécessité  ;  il  importe  aussi  de 
se  souvenir  que  l'exercice  du  droit  de  l'un  ne  doit  que 
le  moins  possible  empêcher  l'exercice  du  droit  de  l'autre 
(arg.  de  l'article  1859,  n°  2).  Et,  par  exemple,  si  celui 
des  voisins  qui  a  construit  le  premier  un  bâtiment  sur 
son  fonds,  ne  s'était  pas  conformé,  pour  sa  construction, 
aux  règles  de  l'art,  il  ne  pourrait  pas  s'opposer  à  ce  que 


LIVRE    II.    TITRE    IV.    CHAP.    II.  157 

l'autre  voisin  fît,  à  son  tour,  des  travaux  sur  son  fonds, 
sous  le  prétexte  qu'il  pourra  en  résulter  un  préjudice 
pour  ce  bâtiment  tel  qu'il  Ta  construit!  (Comp.  Des- 
godets, sur  l'article  ^94  de  la  coût,  de  Paris, 
n''21.) 

600.  —  Quant  à  la  quotité  des  dommages-intérêts, 
et  à  la  manière  dont  ils  doivent  être  alloués,  soit  en  un 
capital  une  fois  payé,  soit  en  des  indemnités  annuelles, 
c'est  aux  magistrats  qu'il  appartient  aussi^  suivant  les 
différents  cas,  de  prononcer  (comp.  Cass.,  19  juillet 
1826,  Porry,  D.,  1826,  I,  425;  Cass.,  3  mai  1827,  Ri- 
gaud,  D.,  1827,  1,228). 

Mais,  en  général,  il  semble  plus  convenable  de  ne  les 
accorder  que  sous  la  forme  d'annuités  à  payer  in  futurum, 
tant  que  le  dommage  subsistera  avec  le  même  caractère 
de  gravité,  qui  a  déterminé  la  condamnation  (comp.  Cass., 
27  nov.  1844,  Derosne,  D.,  1844, 1,  81 1  ;  Amiens,  18 juil- 
let 1845,  Derosne,  Dev.,  1845,  II,  475;  Cass.,  17  juill. 
1845,  Comp.  du  gaz  de  Saône-et-Loire,  Dev.,  1845,1, 
825;  Serrigny,  Compét.  et  Org.,  i,  II,  n°  891  ;  Sourdat, 
t.  Il,  n°  1191). 

661.  —  Les  dommages-intérêts,  d'ailleurs,  doivent 
êLre  accordés,  en  général,  à  raison  du  préjudice  causé  : 

Soit  avant  la  demande  en  réparation  (art,  1382,  1383. 
Comp.  Cass.,  19  juill.  1826,  Porry,  D.,  1826,  I,  425; 
Cass.,  27  nov.  1844,  Derosne,  Dev.,  1844,1,  811); 

Soit  depuis  la  demande. 

Et  même  nous  venons  de  voir  qu'ils  peuvent  être  ac- 
cordés aussi  éventuellement  in  futurum,  pour  le  cas  où 
le  dommage  continuerait  à  se  produire  avec  le  même  ca- 
ractère {supra,  n**  660). 

662.  —  Mais  que  décider,  dans  le  cas  où  le  dommage 
ne  se  serait  pas  encore  effectivement  réalisé,  s'il  était 
néanmoins  imminent  et  certain? 

Le  voisin,  dans  ce  cas,  serait-il  obligé,  pour  agir,  d'at- 
tendre que  le  dommage  fût  accompli  ?  ou  pourrait-il  de- 
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mander  que  son  voisin  fît  ces  er  la  cause  du  dommage 
prochain  et  inévitable  qui  lo  menace  ? 

Par  exemple,  la  maison  du  propriétaire  voisin  mena^'e 
ruine  ;  et  c'est  sur  mon  fonds  qu'elle  va  s'écrouler.  Puis- 
je  agir  avant  que  le  mal  soit  fait? 

Cette  question  est  controversée. 

Pour  prétendre  que  l'action  n'est  re^'evable,  qu'autant 
que  le  dommage  est  effectivement  réalisé,  on  peut  (Jire  : 
1"  que  telle  est  la  disposition  de  l'article  1386,  qui  ne 
rend  le  propriétaire  d'un  bâliment  responsable  que  du 
dommage  causé  par  sa  ruine,  lorsqu'elle  est  arrivée. . . ,  etc.  ; 
article,  qui  prouve  que  l'action  romaine,  dite  damni  in- 
fecti,  n'est  pas  admise  dans  notre  droit  ;  2"  que  la  doc- 
trine contraire,  en  permettant  d'agir  éventuellement  à 
raison  de  la  simple  crainte  d'un  dommage  futur  et  éven- 
tuel, donnerait  lieu  à  beaucoup  de  contestations  et  de 
tracasseries;  3"  enfin,  que  l'intérêt  des  voisins  est  suffi- 
samment garanti,  puisqu'ils  peuvent  s'adresser  à  l'auto- 
rité chargée  de  la  police  de  la  voirie,  à  laquelle  il  appar- 
tient précisément  d'ordonner  les  réparations  nécessaires, 
et  même,  s'il  y  a  lieu,  la  démolition  (comp.  loi  des  16- 
24  août  1790,  tit.  ii,  art.  3;  loi  do  22juill.  1791,  art.  29; 
arrêté  du  12  messidor  an  viii,  art.  21  ;  Cod.  pén.,  art. 
471,  n**  5;  Bruxelles,  17  mars  1825,  L...,  D., 
1833,  H,  165;  Duranton,  t.  Xlll,  n°  729;  Devilleneuve, 
Colleet.  nouv.,  8,  II,  50  et  1845,  II,  625  ;  Journal  du 
Palais,  1861,  p.  69,  Observations  sur  un  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation  du  9  déc.  1859,  ville  de  Cîamecy). 

Ce  sentiment,  toutefois,  ne  serait  pas  le  notre  : 

V  Tout  fait  quelconque  de  l'homme  qui  cause  à  autrui 
un  doiTimage,  oblige  celui  par  le  fait  duquel  il  est  arrivé, 
à  le  réparer  ;  telle  est  la  règle  générale  (art.  1 382  et 
1383); 

Or,  lorsque  mon  voisin  a  élevé  sur  son  fonds  un  bâti- 
ment ou  tout  autre  ouvrage  qui  menace  de  s'écrouler  sur  le 
mien, et  dont  la  ruine. est  imminente  et  certaine,  ledom- 
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mage  qu'il  rae  cause,  n'est  pas  seulement  futur  et  éven- 
tuel :  il  est  actuel  et  présent;  car  il  m'inquiète  dès  actuel- 
tiiellement  chez  moi  ;  il  m'empêche  de  me  livrer  aux  opé- 
rations que  je  voudrais  faire  ;  il  m'oblige  peut-être  à  pren- 
dre moi-même  des  précautions  contre  l'écroulement  qui 
m°!  menace;  il  rend  mon  fonds  inhabitable  et  fait  fuir 
tous  mes  locataires . . . propter  emigrationem  inquilinorum. . . 
(L.  28  et  29,  ff.  de  Damn.  infect.); 

Donc,  la  raison  et  l'équité  exigent  que  j'aie  le  droit  ac- 
tuel de  contraindre  le  propriétaire  voisin  à  faire  cesser  un 
tel  état  de  choses. 

Si  je  faisais  des  fouilles  tellement  profondes  sur  la 
limitf!  extrême  de  nos  deux  héritages,  si  îam  alte  foâiam, 
que  votre  bâtiment,  à  vous,  fût  menacé  d'écroulement 
ut  paries  tuus  stare  non  possit  (L.  24,  §  12,  ff,  de  Damn. 
infect.),  est-ce  qu'il  vous  faudrait  aussi,  pour  agir,  atten- 
're  la  ruine  effective  da  votre  bâtimentet  de  vos  meubles, 
et  peut-être  la  mort  des  habitants?  Qui  voudrait  le  sou- 
tenir ?  Or,  les  deux  cas  ne  sont-ils  pas  absolument  les 
mêmes?  et  qu'importe  que  je  menace  mon  voisin  par 
des  travaux  au-dessus  ou  par  des  fouilles  au-dessous, 
si,  dans  l'un  et  l'a'ître  cas,  je  l'empêche,  dès  actuelle- 
ment, de  iouir  et  de  disposer  de  sa  chose? 

2°  Ces  principes  étaient  reconnus  dans  notre  ancien 
Iroit  français.  Il  est  vrai  qu'on  n'y  avait  pas  admis  Fac- 
'ion  damni  infecti  àes  Romains,  en  ce  sens  qu'on  n'auto- 
isait  pas  le  demandeur  à  exiger  caution  du  défendeur, 
et  à  se  faire  envoyer,  à  défaut  de  caution,  en  possession 
du  bâtiment.  Mais  le  voisin  menacé  pouvait  sommer  le 
propriétaire  du  bâtiment  de  réparer  ou  de  démolir,  et  h 
défaut  par  celui-ci  de  satisfaire  à  la  sommation,  être  au- 
torisé à  prendre  lui-même  les  mesures  qui  seraient  jugée/4 
nécessaires,  et  à  recouvrer  contre  le  propriétaire  ses  dé- 
penses. Telle  est  la  doctrine  de  Domat  (Lois  civ.,  liv.  Il, 
Ht.  VIII,  sect.  III,  n°  2;  ajout.  Rousseau  de  la  Combe, 
Jarispr.  civ.,  v"  Dommage,  section  m).  Plusieurs  coutu- 
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mes  on  avaient  mC'me  des  dispositions  expresses  (Sedan, 
art.  297  ;  Anjou,  art.  451);  et  Fournel  nous  atteste  qu'elle 
était  aussi  en  usage  au  Châtelet  et  au  Parlement  de  Paris 
{du  Voisinage,  t.  II,  p.  205  et  suiv.,  v°  Bâtiment  en  péril; 
ajout.  Merlin,  Rép.,  t.  \,  \°  Bâtiment,  n"  3). 

11  n'y  a  aucune  raison  pour  que  nous  ne  conservions 
pas  aujourd'hui  ces  principes.  La  dénonciation  de  nouvel 
œuvrCf  que  l'on  admettait  déjà  bien  avant  la  loi  du 
25  mai  1838,  dont  l'article  6  l'a  formellement  reconnue, 
n'en  est  elle-même  qu'une  application.  L'article  1386  du 
Code,  en  s'occupant  de  l'hypothèse  où  le  bâtiment  est 
déjà  tombé,  n'a  pas  eu  évidemment  l'intention  de  refuser 
l'action  dans  le  cas  de  ruine  imminente  et  certaine  ;  et 
l'on  pourrait  même  remarquer  que  cet  article  va  plus 
loin,  en  cela,  que  le  droit  romain,  sous  l'empire  duquel 
il  pouvait  arriver  que  le  voisin  n'eût  pas  d'action,  après 
la  ruine  du  bâtim.ent,  nt  damno  dato  nulla  competat  actiOy 
s'il  n'avait  pas  d'abord  exigé  la  caution....  non  interpo- 
sila  cautione  (L.  G,  ff.  de  Damn.  infect.).  Quant  à  l'argu- 
ment déduit  de  ce  que  le  voisin  menacé  peut  s'adresser 
à  l'aulorité  municipale,  nous  croyons  qu'on  y  répond 
d'une  manière  satisfaisante,  en  disant  qu'il  ne  se  peut 
pas  que  les  droits  de  la  propriété  privée  dépendent  de  la 
plus  ou  moins  grande  vigilance  de  la  police,  et  que, 
d'ailleurs,  ce  moyen  lui-même  manquerait,  si  le  bâtiment 
qui  menace  ruine,  n'était  pas  situé  sur  une  rue,  une 
place  ou  autre  voie  publique  (comp.  supra,  n^AG;  Cass., 
2  déc.  1829,  Dumas,  D.,  1830,  1,  17;  Cass.,  12  févr. 
18/i3,  Nay,  Dev.,  1845,  I,  428;  R(3nnes,  23  mars  1843, 
D.,  1844,  11,122;  Bordeaux,  18 mai  1849,Chiron,  Dev., 
1850,  II,  183;  HenriondePansey,  Comp.  desjug.  de  paix ^ 
chap.  xxxviii,  p.  33G;  Fremy  de  Ligneville,  Traité  de  la 
Législ.  des  bât.,  t.  II,  p.  417  ;  Lepage,  Lois  des  bât.,  t.  II, 
p.  21  G;  Sourdat,  de  la  Responsab.,  t.  II,  n"'  1173, 1174; 
Berriat-Saint-Prix,  Revue  crit.  de  législat.,  1861,  p.  210 
et  suiv.). 
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665.  —  Et  voilà  pourquoi  on  s'accorde  généralement 
à  reconnaître  que  l'article  674,  en  tant  qu'il  permet  au 
propriétaire  de  demander  à  son  voisin  l'emploi  de  cer- 
taines précautions,  afin  d'être  garanti  d'un  dommage 
certain  et  inévitable,  que  cet  article,  disons-nous,  ne 
doit  pas  être  entendu  d'une  manière  restrictive  [supra, 
n"  520  ;  comp.  Parde?sns,  t.  I,  n"  201  ;  Toullier,  t.  II, 
n"  332;  Marcadé,  sur  l'article  674;  Zaebadœ,  t.  II, 
p.  56,  57). 


CHAPITRE   m. 

DES    SERVITUDES    ÉTABLIES    PAR   LE    FAIT   DE   L'riOBJME, 

SOMMAIRE.      . 

664.  —  Il  s'agit  maintenant  des  servitudes  véritables  et  pfôprement 
dites. 

665.  —  Article  686.  La  règle  générale  est  que  les  propriétaires  peuvent 
établir,  sur  leurs  propriétés,  ou  en  faveur  de  leurs  propriétés,  telles 
servitudes  que  bon  leur  semble. 

666.  —  Cette  liberté  toutefois  est  soumise  à  deux  restrictions;  et  il  faut: 
1°  que  les  servitudes  établies  ne  soient  pas  contraires  à  l'ordre  pu- 
blic ;  2°  qu'elles  ne  soient  imposées  ni  à  la  personne,  ni  en  faveur  de 
la  personne. 

667.  —  Division  générale. 

664.  —  Nous  allons  nous  occuper  maintenant  des 
servitudes  véritables,  c'est-à-dire  des  charges  qui,  con-^ 
trairement  au  droit  commun  de  la  propriété,  sont  impo- 
sées à  un  héritage  pour  l'utilité  d'un  autre  héritage,  et  qui 
asservissent,  en  effet,  par  exception  à  la  règle  générale, 
l'un  des  fonds  au  profit  de  l'autre  {siipra^  n"  8). 

665.  —  L'article  686  pose  d'abord  en  ces  termes  le 
principe  fondamental  de  cette  matière  : 

«  Il  est  permis  aux  propriétaires  d'établir  sur  leurs 
'X  propriétés  ou  en  faveur  de  leurs  propriétés,  telles  servi- 
ce tudes  que  bon  leur  semble,  pourvu  néanmoins  que  les 
«  services  établis  ne  soient  imposés  ni  à  la  personne,  ni 
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K  en  laveur  de  la  personne,  mais  seulement  à  un  fonds 
i<  et  pour  un  fonds,  et  pourvu  que  ces  services  n'aient 
«  rien  de  contraire  à  l'ordre  public. 

«  L'usage  et  l'étendue  des  servitudes  ainsi  établies  se 
<c  règlent  par  ie  titre  qui  les  constitue;  à  défaut  de  titre, 
«  par  les  règles  ci-après.  » 

La  liberté  que  cet  article  accorde^  ou  plutôt  reconnaît, 
aux  propriétaires  d'établir  telles  servitudes  prédialeô  que 
bon  leur  semble,  dérivait  nécessairement  déjà  dii  droit 
absolu  qui  appartient  à  tout  propriétaire  de  disposer, 
comme  il  l'entend,  de  sa  chose  (ait.  537,  544).  Ausoi  Vi 
nombre  des  servitudes  qui  peuvent  être  établies  par  Id 
fait  de  l'homme,  est-il  illimité;  sans  doute,  il  en  est 
quelques-unes  qui,  par  leur  plus  grande  importance  et 
leur  utilité  plus  générale,  sont  fréquentes  dans  la  pra- 
tique,  et  doivent  fair.e  en  conséquence  plus  spécialement 
l'objet  de  l'attention  des  jurisconsultes  {infra,  n"*  9)3  et 
suiv.).  Mais  en  principe,  les  propriétaires  sont  libies  de 
créer  toutes  les  espèces  de  servitudes  qu'ils  jugent  conve- 
nables, eu  égard  à  la  disposition  des  héritages,  à  leur 
nature  ou  à  leur  destination,  ou  au  gré  de  leurs  conve- 
nances, pour  l'utilité  ou  l'agréioent  de  leurs  fonds. 

ggg.  — Le  législateur,  toutefois,  impose  à  cette  liberté 
deux  restrictions;  et  il  exige  que  les  servitudes  établies 
car  le  fait  de  i'homme  : 

]"  Ne  soient  pas  contraires  à  l'ordre  public; 

2°  Ne  soient  imposées  ni  à  la  personne  ni  en  faveur  de 
la  personne. 

La  première  de  ces  restrictions  n'a  rien  de  spécial  à  la 
matière  des  servitudes;  et  partout  la  volonté  de  rhomme. 
dans  les  conventions  ou  les  dispositions  que-conques, 
est  tenue  de  respecter  l'ordre  public  (art.  6,  900,  1133), 

On  ne  saurait  donc  considérer  comme  valabie,  par 
exemple,  la  servitude  qui  consisterait  à  affranchir  le  pro- 
priétaire de  celle  des  précautions,  que  l'article  674  exige, 
pour  certains  ouvrages,  dans  un  intérêt  de  sécurité  pu- 
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blique  {supra,  n"  51 5),  ni  la  servitude  de  passage  qui  au- 
rait été  établie  pour  favoriser  la  contrebande. 

Quant  à  la  seconde  restriction,  on  pourrait  dire  juste- 
ment qu'elle  se  confond  avec  la  première,  en  ce  sens  que^ 
d'après  la  constitution  de  la  propriété  foncière  en  France, 
et  les  règles  essentielles  de  notre  droit  public,  tout  service 
qui  serait  impose  (à  perpétuité)  à  la  personne  oii  eti  fa- 
veur de  la  personne,  serait  aussi  contraire  à  l'ordre  pu- 
blic du  pays.  NbUs  reviendrons  d'ailleurs  bientôt  sur  ce 
point  {infra,  n"'  674  et  suiv.). 

667.  —  Nous  allons  examiner,  en  suivant  l'ordre  des 
sections  du  cnapitre  m  de  noire  titre  : 

1°  Quels  sont  les  caractères  des  diverses  espèces  de 
servitudes ,  qui  peuvent  être  établies  par  le  fait  de 
i'bomme; 

2°  Gomment  s'établissent  les  servitudes; 

3°  Comment  elles  s'exercent; 

4"  Comment  elles  s'éteignent. 


SECTION  I. 

QUELS  SONT  LES    CARACTÈRES  DES  DIVERSES  ESPÈCES  DE  SERVITUDES 
QUI  PEUVENT  ÊTRE  ÉTABLIES  PAR  LE    FAIT   DE  l'hOMME. 

SOMMAIRE. 
668.  —  Division. 

668.  —  On  peut  distinguer,  dans  les  servitudes,  deux 
sortes  de  caractères  : 

Les  premiers,  essentiels  et  généraux; 

Les  seconds,  particuliers  et  accidentels. 

Nous  nous  occuperons  successivement  des  uns  et  des 
autres. 
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N"  1. 
Des  caractères  essentiels  et  généraux  des  servitudes. 

SOMIVÎAIRE. 

669.  —  Définition  de  la  servitude  d'après  l'article  637.  —  La  servitude 
est  une  chargt.  —  Explication  de  ce  mot. 

670.  —  La  servitude  ne  peut  être,  par  elle-même  et  séparément  du  fonds, 
ni  cédée,  ni  louée,  ni  hypothéquée,  ni  grevée  d'usufruit  ou  de  servi- 
tude. —  Elle  se  transmet  activement  et  passivement,  avec  le  fonds,  à 
tous  les  propriétaires  successifs  en  leur  seule  qualité. 

671.  —  La  servitude  ne  saurait  être  confondue  avec  le  droit  de  créance. 
—  Conséquence. 

672.  —  La  servitude  est  également  différente  de  la  propriété,  soit  super- 
ficiaire  ou  souterraine,  soit  indivise.  —  Elle  ne  s'acquiert  pas,  ne 
se  prouve  pas,  ne  s'exerce  et  ne  s'éteint  pas  de  la  même  manière. 

Q73,  —  Suite.  —  Il  n'est  pas  toujours  facile  de  distinguer  ces  différents 
droits,  et  de  savoir  si  le  droit  qui  a  été  exercé  constitue  une  servitude 
ou  une  propriété.  —  Exemples,  —  Moyens  de  solution. 

674.  —  Il  faut  que  la  servitude  ne  soit  imposée  ni  à  la  personne  ni  en 
faveur  de  la  personne,  mais  seulement  à  un  fonds  et  pour  un  fonds.— 
Explication  de  cette  règle  fondamentale  en  matière  de  servitudes. 

675.  —  Suite. 

676.  —  La  servitude  n'impose  au  maître  du  fonds  dominant  que  l'obli- 
gation purement  passive  de  s'abstenir  et  de  tolérer.  —  Pourquoi  ? 

677.  —  Comment  concilier,  avec  l'article  686,  les  articles  698  et  699, 
qui  permettent  d'imposer  comme  charge  purement  réelle,  au  maître 
du  fonds  servant,  l'obligation  de  faire,  à  ses  frais,  les  ouvrages  né- 
cessaires pour  l'exercice  de  la  servitude? 

678.  —  Suite. 

679.  —  Comment  distinguer,  dans  l'application,  si  telle  ou  telle  servi- 
tude est  établie  en  faveur  du  fonds  lui-même,  ou  seulement  en  faveur 
de  la  personne?  Règle  à  cet  égard. 

680.  —  Suite. 

681.  — Suite. 

682.  —  Suite. 

683.  —  A.  Faut-il  considérer  comme  servitude  réelle  un  droit  concédé 
sur  un  fonds  qui  aurait  pour  but  de  satisfaire  aux  besoins  de  la  famille 
et  du  ménage  du  propriétaire  d'un  autre  fonds? 

6ï4.  —  B.  Quid,  si  le  droit  établi  à  la  charge  d'un  fonds  a  pour  objet 
l'exercice  d'un  commerce,  d'une  industrie,  d'une  profession  quelconque 
du  concessionnaire? 

685.  —  C.  Quid^  enfin,  si  le  droit  établi  sur  un  fonds  a  pour  objet  l'a- 
grément individuel  de  la  personne  du  propriétaire  du  fonds  voisin  ? 

686.  —  Suite.  —  Pourrait-on  constituer  à  titre  de  servitude,  en  faveur 
d'un  fonds,  le  droit  de  chasse  ou  de  pêche  dans  le  bois  ou  dans  les 
eaux  d'un  fonds  voisin  ? 

687.  —  Ou  le  droit  de  se  promener  dans  le  parc  du  voisin,  d'y  cueillir 
des  fruits  ou  des  fleurs,  d'y  prendre  .'=es  repas? 
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638.  —  Les  difficultés  qui  pricèden!;  soulèvent,  en  général,  deux  ques 
Lions  :  l'une,  de  fait  et  d'iaîerpréîation;  l'autre,  dû  droit  et  de  prin- 
cipe. 

GSy.  —  A.  De  la  question  de  fait. 

690.  —  B.  De  la  question  de  droit. 

691.  —  Les  propriétaires  -sont,  en  général,  souverainement  juges  des 
motifs  d'utilité  qui  leur  font  établir  des  seivitudes.  —  En  quel  sens 
faut-Jl  entendre  ce  mot  utilité,  dans  l'article  637? 

692.  —  Il  faut  que  les  deux  iiéritages  soient  voisins  :  mais  leur  conti- 
guïté n'est  pas  nécessaire. 

693.  —  La  servitude  est,  en  général,  limitée  aux  besoins  du  fonds  do- 
minant. 

694.  —  On  peut  établir  une  servitude  eu  faveur  d'un  immeuble  qui  n'ap- 
parlieut  pas  encore  au  concessionnaire ,  pour  le  cas  où  il  lui 
appartiendrait;  ou  en  faveur  d'un  bâtim^^nt  qui  n'est  pas  encore 
construit. 

695.  — Les  deux  héritages  doivent  appartenir  à  deux  propriétairesdiiî'c- 
rents.  —  Renvoi. 

696.  —  Mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  copropriétaires  d'un  héritage 
indivis  aient  des  servitudes  sur  un  héritage  appartenant  exclusivement 
à  l'un  d'eux;  et  réciproquement. 

697.  —  Il  faut,  en  général,  que  les  deux  héritages  soient  snsceptibles 
d'être  l'objet  d'un  droit  de  propriété  privée. 

698.  —  Les  immeubles,  qui  sont  afTectés  à  l'usage  public  et  qui  forment 
le  domaine  pubUc  ou  communal,  peuvent-ils  être  affectés  d'une  ser- 
vitude réelle,  dans  Pintérêt  des  immeubles  appartenant  à  des  parti- 
culiers? —  Du  cas  011  le  droit  de  servitude  réclamé  serait  contraire  à 
la  destination  d'intérêt  public,  à  laqael.e  le  domaine  public  ou  com- 
munal est  consacré. 

699.  —  Suite.  —  Du  cas  où  les  ouvrages  qui  ont  été  pratiqués  sont,  au 
contraire,  conformes  à  la  destination  essentielle  à  laquelle  le  domaine 
public  ou  municipal  est  consacré. 

700.  —  Suite.  —  Lorsque  les  propriétaires  riverains  de  la  voie  publique 
sont  fondés  à  réclamer  une  indemnité  contre  l'administration,  parce 
que  leurs  droits  d'accès  ou  de  vue,  etc.,  seraient  supprimés  ou  nota- 
blement atteints,  quelle  est  l'autorité  compétente? 

701.  —  L'indivisibilité  est  aussi  l'un  des  caractères  essentiels  de  la  ser- . 
vitude. 

702.  —  Les  Romains  exigeaient  que  la  servitude  eût  une  cause  perpé- 
tuelle. —  En  quoi  consistait  cette  condition  ?  Notre  Gode  n'exige  rien 
de  semblable. 

703.  —  Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  confondre  la  perpétuité  de  la  cause  avec 
la  perpétuité  de  la  durée.  —  Les  servitudes  peuvent  être  établies  à 
temps  ou  sous  condition. 


669.  — Nous  allons  examiner  d'abord  les  caractères 
généraux  des  servitudes,  c'est-à-dire  ceux-ià  qui  se  ren- 
contrent dans  toutciâ    les   servitudes,    quelles    qu'elles 


iGG  COURS    i)K    CODE    NAPOLEON. 

soient,  et  qui  en  sont,  pour  la  plupart,  des  éléments  es- 
sentiels. 

Pour  cela,  il  importe  de  reproduire  d'abord  l'arti- 
cle 037  : 

«  Une  servitude  est  une  charge  imposée  sur  un  liéri- 
«  tage  pour  l'usage  et  l'utilité  d'un  héritage  appartenant 
«  à  un  autre  propriétaire.  » 

Cette  qualifir«ntion  de  charge,  appliquée  à  la  servitude, 
nous  en  fait  voir  de  suite  le  caractère  le  plus,distinctif...; 
ime  charge^  passive  dans  le  fonds  servant,  active  dans  le 
fonds  dominant,  mais  qui  n'est,  de  chaque  côté,  qu'un 
simple  attribut,  et,  pour  ainsi  dire,  une  qualité,  bonne 
dans  l'un,  mauvaise  dans  l'autre. 

C'est  ce  que  le  jurisconsulte  Celsus  exprirpait  fort  élé- 
gamment en  ces  termes  • 

Quid  alhid  sunt  jura  prœdiorxim,  quam  prsedia,  qualitcr 
se  habentia^  nt  honilas^  saluhritas,  amplitudo  (L.  86,  ff.  de 
verb.  signif.)  ; 

Démontrant  bien  ainsi  que  la  servitude  n'a  pas  une 
existence  principale  et  distincte  des  héritages,  dont  elle 
n'est  qu'un  accessoire  subordonné  et  inséparable...  Qua- 
litas  non  subsfaniia,  disait  aussi  Cœpola,  quœdicitur  inesse 
non  princfpaliter,  sed  acccssorie,  sicut  qualitasinestsub- 
jecto  (tract.  I,  cap.  ii,  n°  4). 

Et  voilà  pourquoi  le  jurisconsulte  Paul  ajoutait  encore 
que  les  servitudes  ne  sont  ni  dans  nos  biens  ni  hors  de 
nos  biens  :  neque  in  bonisy  neque  extra  bona  (L.  I,  ff.  de 
usu  etvsiif.  légat.);  choses  effectivement  tout  à  fait  incor- 
porelles, qui  constituent  seulement  une  modification  de 
la  propriété,  qui  ne  sont  qu'une  certaine  manière  d'être 
des  héritages  eux-mêmes,  et  qui  ne  pouvaient  être  rangés 
par  la  loi  que  dans  la  classe  des  biens  immeubles,  puis- 
qu'elles n'existent  que  par  les  immeubles  et  avec  les  im- 
meubles, dans  lesquels  elles  s'identifient  et  se  confondent, 
ou  plutôt  puisqu'elles  ne  sont  que  les  immeubles  eux- 
mêmes  tels  quels,  qualiter  se  habentia!  (Art.  520.) 
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670.  —  Et  de  là  les  conséquences  suivantes  : 

A.  Une  servitude  ne  pourrait  être  aliénés,  cédée  ni 
louée  séparément  du  fonds  auquel  elle  est  inhérente. 

B.  Par  suite,  le  propriétaire  d'un  fonds  auquel  une  ser- 
vitude aurait  été  donnée  ou  vendue  sur  un  autre  fonds, 
ne  pourrait  pas  recourir  aux  formalités  de  la  purge  (art. 
2181  j  2183),  puisque  les  créanciers  seraient  dans  l'im- 
possibilité de  surenchérir  (infra,  n°  671). 

C.  Conséquemment  aus&i_,  une  servitude  ne  pourrait 
être  grevée,  par  elle-même,  d'hypothèque  (comp.  art. 
21  18,  2204).  Il  est  vrai  que  certains  fragm.ents  du  droit 
romain  admettent  que  les  servitudes  rurales,  viœ,  itineris 
actus,  aquœditctus,  étaient  susceptibles  d'hypothèque 
comme  pouvant  être  détachées  du  fc-nds  dominant,  parce 
que  presque  toujours  elles  pouvaient  être  également  uti- 
les à  plusieurs  fonds  voisins;  à  la  différence  des  servitu- 
des urbaines,  tigni  immittendi,  oneris  ferendi,  etc.,  qui 
étaient,  au  contraire,  presque  toujours  inséparables  de 
la  superficie  à  laquelle  elles  étaient  attachées  (comp. 
L.  1 1 ,  §  3,  et  L.  12,  princip.,  ff.  de  pign.et  hypoth.;  Mo- 
litor,  de  la  Possession,  p.  336).  Mais  c'est  que,  à  Rome, 
la  vente  du  bien  hypothéqué  était  faite  de  gré  à  gré  par  le 
créancier,  pourvu  que  ce  fût  sans  fraude;  et  dès  lors,  on 
avait  pu  autoriser,  propter  utilitatem  contrahentium,  la 
vente;,  à  l'amiable,  de  ces  servitudes  à  un  propriétaire 
Yoi-in  ut  vendere  eas  vicinio  Ikeat,  Mais,  chez  nous,  cet 
expédient  serait  ina praticable  avec  notre  système  de  vente 
aux  enchères  publiques  (comp.  Pellat,  traduction  de 
Schilling,  §  \k]  Valette,  des  Priv.  et  hypoth.,  t.  1, 
nM28). 

D.  Encore  moins,  une  ser^'itude  peut-elle  être  le  sujet 
d'un  droit  d'usufruit  ou  d'une  autre  servitude,  servitus 
servitutis  esse  non  poiest  (comp.  L.  I,  princ.  fî.,  de  usu  et 
îisuf.;  notre  tome  X,  n°  261  bis;  Pardessus,  1. 1,  n''33; 
Zacharies,  t.  II,  p.  72;  Molitor,  de  la  Possession,  p.  307). 

E.  Enfin  la  servitude  est  transmise  activement  et  passi- 
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vement,  avec  son  caractère  éminent  de  réalité,  à  tous  les 
propriétaires  successifs  du  fonds  dominant  et  du  fonds 
servant,  en  leur  seule  qualité  de  propriétaires  de  ces 
fonds,  quoique  les  uns  et  les  autres  aivjfit  été  ctraugers  à 
l'acte  originaire  d'établissement  de  la  servitude,  et  lors 
même  qu'aucune  clause  spéciale  de  l'acte  translatif  de 
propriété  n'en  aurait  fait  mention,  etiamsi  nihil  dicium  sit 
(comp.  L.  47,  fî.  de  contrah.  emp.;  L.  116,  §  4,  ff.  de 
légat.  T;  L.  23,  §  2,  ff.  de  servit.prœd.  rusl.,  L.  3,  ff. 
quemadm.  servit.  a?m7^.;  ajout,  art.  699  du  C.  Nap.;  Caen, 
2«cii.,  9  mai  1823,  Richer;  Cass.,  7  févr.  1825,  Tom- 
bette,  D.,  1825,1,84). 

671.  —  Il  s'ensuit  manifestement  aussi  que  la  servi- 
tude ne  saurait  être  confondue  ni  avec  le  droit  de  créance, 
yii  avec  le  droit  de  propriété  souterraine,  superficiaire  ou 
indivise. 

Que  les  servitudes  ne  soient  pas  des  créances  suscep- 
tibles de  s'éteindre  par  un  payement  ou  une  compensa- 
tion, et  dont  on  puisse  affranchir  l'immeuble  comme 
d'une  hypothèque,  par  les  formalités  de  la  purge,  cela 
est  d'évidence. 

Et  comme  elles  ne  constituent  pas  plus  une  obligation 
de  faire  qu'une  obligation  de  payer,  il  est  également  Cer- 
tain que  le  refus  d'en  souffrir  l'exercice  ne  doit  pas  seu- 
lement se  résoudre  en  dommages-intérêts  pécuniaires 
d'après  l'ariicle  1142,  mais  que  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  peut  être  autorisé  à  s'en  procurer  la  jouissance 
effective,  comme  dans  le  cas  où  une  partie  réclame  la 
jouissance  d'une  chose  qui  lui  appartient  (comp.  Pardes- 
sus, 1. 1,  n''9). 

672. —  La  servitude  est  également  différente  du  droit 
do  propriété  soit  souterraine  ou  superficiaire,  soit  indi- 
vise (art.  553,  712;  voy.  notre  t.  IX,  n''^  523,  524). 

On  a  dit,  à  la  vérité,  souvent  que  la  servitude  est  un 
démembrement  de  la  propriété;  et  Pothier  a  même  écrit 
que  la  servitude  prédiale  n'est  autre  chose  que  l'héritage 
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servant  lui-même,  considéré  comme  appartenanty  à  cer- 
tains égardù,  au  propriétaire  du  fonds  dominant  [des  Choses, 
§  2j  voy.  aussi  notre  tome  IX,  n°'  471  et  475  bis). 

Sans  doute,  la  servitude  est  une  émanation  du  droit 
de  propriété;  et  voilà  ce  qui  en  fait  un  droit  essentielle- 
ment réel;  mais  elle  a  encore  ceci  de  spécial,  qu'elle 
n'est  qu'une  simple  charge^  c'est-à-dire  une  chose  tout  à 
fait  incorporelle,  immeuble  seulement  y^ar  Vohjet  auquel 
elle  s'applique  (art.  526)  ;  ce  qui  la  différencie  profondé- 
ment de  la  propriété  de  l'héritage,  qui  est  une  chose  cor- 
porelle et  immeuble  par  sa  nature  (art.  518,  528). 

Aussi,  la  servitude  et  la  propriété  diffèrent- elles  sous 
un  triple  rapport,  savoir  :  par  la  manière  dont  l'une  et 
l'autre  peuvent  s  acquérir,  s'exercer  et  se  perdre  : 

1°  La  propriété  s'acquiert,  en  général^  par  tous  les 
moyens  que  le  droit  civil  reconnaît,  et  entre  autres  par 
la  prescription  (art.  711,  712,  2219);  tandis  que  toutes 
les  servitudes  ne  sont  pas,  au  contraire,  susceptibles 
d'être  acquises  de  cette  manière  ;  et  le  mode  de  preuve, 
en  ce  qui  concerne  l'acquisition  et  l'existence  des  deux 
sortes  de  droits,  est  par  suite  aussi  différent  (art.  690, 
691  ;  comp.  Cass.,  14  janv.  1840,  Collard,  Dev.,  1841, 
1,88;  Rouen,  14  juin  1843,  Jeanson,  Dev.,  1843,  IJ, 
519;  Cass.,  19  mars  1861,  Nivet,  Dev.,  1861,  I,  447). 

2"  La  propriété  confère  au  maître  de  la  chose  le  droit 
d'en  jouir  de  la  manière  la  plus  étendue  ;  tandis  que  la 
servitude  est  limitée  aux  besoins  du  fonds  dominant  lui- 
même,  et  doit  en  outre  se  renfermer  toujours  dans  les 
limites  de  sa  constitution  (comp.  art.  544  et  637). 

3'  Enfin  la  propriété  ne  se  perd  point  par  le  non- 
usage;  le  maître  qui  n'a  point  possédé  sa  chose,  même 
pendant  trente  ans,  ne  la  perd  point  par  cela  seul,  tant 
qu'un  autre  que  lui  ne  l'a  point  acquise  par  une  posses- 
sion suffisante  (articles  2219,  2265)  ;  mais  la  servitude, 
au  contraire,  s'éteint  par  le  seul  fait  du  non-usage  pen- 
dant trente  ans  (art.  706). 
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Et  il  ne  faudrait  pas  confondre  le  droit  de  copropriété 
avec  unp  servitude,  dans  le  cas  men^e  où  a  droit  n'au- 
rait été  établi  pu  retenu  dans  un  foncls  que  pour  le  faire 
servir  aux  besoins  d'un  autre  fonds;  car,  tandis  que  la 
servitude,  n'ayant  d'existence  qu'avec  les  héritages  pour 
lesquels  et  sur  lesquels  elle  a  été  établie,  ne  peut  être 
séparée  de  ces  héritages,  être  exercée  que  pour  eux  et  par 
eux,  et  ne  subsister  qu'autant  qu'eux,  la  copropriété  au 
contraire  a  toujours  une  existence  propre  et  indépendante 
de  l'autre  fonds,  dont  elle  aqrait  été  établie  comme  un 
appendice  (cpmp.  Caen,  6  juin  1841 ,  Laurent;,  et  13  nov. 
1831,  Mutrel,  Rec.  de  Cqen,  t.  V,  p.  70  et  393  ;  et  C^en, 
5  déc.  1845,  Douchin,  Rec.  de  Caen,  t.  X,  p.  675). 

675.  — Mais  il  n'est  pas  toujours  facile  de  distinguer 
ces-  différents  droits,  et  de  savoir,  dans  telle  ou  telle 
hypothèse,  si  le  droit  qui  a  été  exercé  constitue  une  ser- 
vitude ou  une  propriété. 

Cette  distinction  est  d'autant  plus  délicate  que  la 
preuve  testimoniale,  qui  est  recevable  pour  établir  l'ac- 
quisition delà  propriété  par  la  possession  (art.  2219),  ne 
peut  pas  être  admise,  au  contraire,  pour  établir  l'acqui- 
sition des  servitudes  discontinues  ou  non  apparentes 
(art.  691)  ;  de  telle  sorte  que  les  magistrats  peuvent  se 
trouver  dans  cette  alternative  perplexe  :  ou  de  rejeter  ce 
mode  c|e  preuve,  quoiqu'il  s'agisse,  en  fait^  d'un  droit  de 
propriété,  ou  de  l'admettre,  quoiqu'il  ne  s'agisse  que 
d'une  servitude. 

La  difficulté  n'est  pas  toutefois,  en  général,  très-grande, 
lorsque  le  droit  réclamé  constitue  une  propriété  exclusive, 
soit  souterraine,  soit  superficiaire,  comme,  par  exemple, 
lorsque  le  propriétaire  d'un  héritage  prétend  avoir,  sous 
l'héritage  de  son  voisin ,  la  propriété  eî^clusive  d'une 
cave,  ^'un  aqueduc,  ou  au-dessus  de  son  héritage,  d'un 
grenier  ou  d'upe  terrasse  ;  car  il  faudrait  alors  que  la 
possession, .à  l'effet  de  les  acquérir,  eût  été  exclusive;  et 
la  nécessité  de  cette  condition  permettrait  de  distinguer 
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plus  facilêrnent  si  la  possession  a  été  en  effet  exercée/ure 
dominii  ei  non  pas  seulement  y?ire  servitiUis  (comp.  arrêt 
du  parlement  de  Paris  du  16  juin  1755,  Denizart,  v" 
Prescription^  n°  25;  Bourjon,  Droit  commun,  de  la  France, 
'  des  Servit.,  soct.  m  ;  22  cet.  1811,  Chenal,  D.,  1836,  I, 
386;  Cass.,  13  avril  1830,  Niocel,  D,,  1830,  I,  20G; 
Gass.,  21  février  1827,  Babin  de  Lignae,  Sirey,  1827,  I, 
141  ;  Cass.,  9  dée.  1833,  Leclerc,  D.,  1834,  I,  6;  Cass., 
8  janv.  1835,  Delavand,  Dev.,  1835,  I,  538;  Ca^n, 
2^ch.,  23  juin.  1836,  Surbled  ;  Flaust,  t.  I,  p.  886). 

Mais  l'embarras  peut  être  beaucoup  plus  sérieux,  lors- 
qu'il s'agit  de  discerner  si  la  possession,  qui  a  eu  lieu, 
est  l'exercice  d'un  droit  de  copropriété  indivise  ou  d'un 
droit  de  servitude:  car  alors  cette  possession  n'a  pas  be- 
soin d'être  exclusive  ni  dans  l'une  ni  dans  l'autre  hypo- 
thèse. Voilà,  par  exemple,  un  propriétaire  qui,  depuis 
olus  de  trente  ans,  est  en  possession  d'aller  puiser  de  l'eau 
à  un  puits  situé  dans  l'héritage  voisin,  ou  de  passer  dans 
une  cour  ou  un*  sentier  qui  en  dépendent;  et  lorsque  le 
propriétaire  de  cet  hérita2;e  veut  aujourd'hui  l'en  empê- 
"her,  en  disant  que  les  droits  de  puisage  et  de  passa/^je 
sont  des  servitudes  discontinues,  qui  ne  peuvent  s'ac- 
quérir par  la  prescription,  il  réplique  que  c'est  la  pro- 
priété indivise  du  puits  et  du  sentier,  qu'il  a  acquise  par 
possession  trentenaire. 

Que  décider  alors  ? 

C'est  là  surtout  une  question  de  fait  et  d'appréciation; 
nous  croyons  toutefois  pouvoir  dire,  en  rèsle  générale, 
que  l'on  devra  considérer  qu'une  pareille  possession  est 
impuiss^pte  à  engendrer  un  droit  quelconque,  ni  de  ser- 
vitude, ni  de  copropriété.  Il  ne  faut  pas,  en  effet,  que  le 
propriétaire,  qui  laisse  son  voisin  puiser  de  l'eau  à  sa 
fontaine  ou  traverser  son  héritage,  comptant  sur  la  loi 
qui  déclare  ces  sortes  de  servitudes  iinpre?criptibles,  soit 
victime  de  sa  tolérance,  en  voyant  transformer  en  un 
droit  de  copropriété  ce  qu'il  n'entendait  pas  même  con- 
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céder  comme  un  droit  de  simple  servitude  !  (supra^  n"  592) 
surtout  il  ne  faut  pas  qu'un  propriétaire,  qui  n'a  pas 
cessé  de  posséder  sa  chose  et  d'en  jouir,  de  la  seule  ma- 
nière dont  sa  possession  etsajouisfeaiice  pouvaient  s'exer- 
cer, eu  égard  à  la  destination  de  cette  chose,  il  ne  faut  pas, 
dis-je,  qu'il  puisse  la  perdre,  en  tout  ou  en  partie,  par 
l'effet  de  la  prescription,  qui  repose  précisément  sur  l'a- 
bandon de  la  possession  par  le  maître  de  la  chose. 

Si  donc  il  y  a  un  titre  qui  attribue  le  puits  ou  le  sen- 
tier à  l'un  des  propriétaires,  et  que  ce  propriétaire  n'ait 
pas  cessé  lui-même  de  posséder  le  puits  ou  le  sentier,  il 
sera  presque  toujours  évident  que  les  actes  de  puisage  ou 
de  passage  exercés  par  l'autre  propriétaire,  ne  pourraient 
constituer  qu'une  servitude. 

Que  s'il  n'y  a  pas  de  titre,  on  appréciera  les  caractères 
de  la  possession  qui  aura  été  exercée  de  part  et  d'autre. 
Et  si,  par  exemple,  le  maître  de  l'héritage,  dans  lequel 
se  trouve  le  puits  ou  le  sentier,  a  eu  la  possession  com- 
plète de  tout  le  terrain  environnant,  s'il  a  seul  exercé 
tous  les  droits  de  la  propriété,  activement  et  passivement^ 
en  réparant  la  couverture  et  les  bords  du  puits  ou  le  che- 
min, on  devra  encore  décider  que  ce  n'est  que  par  tolé- 
rance qu'il  a  laissé  le  voisin  exercer  le  puisage  ou  le 
passage,  et  cette  possession,  qui  n'a  pas  pu  engendrer  do 
servitude,  pouvait  moins  encore  produire  un  droit  de  co- 
propriété. Tout  cela,  bien  entendu,  sous  la  réserve  des 
circonstances  particulières  de  chaque  espèce  (comp.  infra, 
n"  71 9,  et  le  tome  I  de  ce  Traité j  n**  84;  Bruxelles,  1 6  janv. 
1823,  Declerck,  Sirey,  1824,  11,  177;  Gass.,  14  mart; 
1828,  Ugnot,  D.,  1828,1,  161  ;  Cass.,  11  déc.  1827,  Pa- 
ges, D.,  1836,  I,  275;  Nîmes,  l'^'-juill.  1845,  Gonda- 
reau,  Dev.,  1846,  II,  14;  Cass.,  14  mars  1840,  Gol 
lard,  Dev.,  1841,  I,  88;  Cass.,  17  déc.  1862,  Poi- 
roux,  D.,  1863,  ï,  33;  Golmar,  15  janv.  1868,  Gomm. 
de  Recouvrance,  Dev.,  1868,  II,  133,  Pardessus,  t.  I, 
n"  8;  voy.  pourtant  TouUier,  t,  ÏI,  n°'  622,  623). 
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674.  —  L'article  637  nous  signale  encore  l'un  des  ca- 
ractères les  plus  essentiels  de  la  servitude  ;,  lorsqu'il 
déclare  quelle  est  imposée  à  un  héritage  pour  Vusage  et 
futilité  d'un  héritage  appartenant  à  un  autre  propriétaire. 

Et  l'article  686  complète  cette  doctrine,  en  ajoutant 
qu'il  faut  que  la  servitude  ne  soit  imposée  ni  à  la  per- 
sonne, ni  en  faveur  de  la  personne,  mais  seulement  â  un 
fonds  et  pour  un  fonds. 

Cette  disposition  est  très-importante  ;  et  il  est  néces- 
saire d'en  bien  déterminer  la  nature  et  l'étendue. 

Il  est  évident,  en  effet,  que  l'article  686  ne  prohibe 
pas  indistinctement  toute  obligation  qu'une  personne 
contracterait  envers  le  propriétaire  d'un  fonds,  ni  toute 
charge  qui  serait  imposée  à  un  fonds  en  faveur  d'une 
personne. 

Il  faut,  au  contraire,  tenir  pour  certaines,  à  cet  égard, 
les  deux  propositions  que  voici  : 

1°  Une  personne  peut  s'obliger  à  faire  certains  ouvra- 
ges et  engager  ainsi  ses  services,  pour  un  temps  déter- 
miné, envers  une  autre  personne;  et  cela,  même  en  vue 
de  l'avantage  d'un  fonds  appartenant  au  stipulant  ou 
créancier;  c'est  ainsi  que  quelqu'un  peut  s'engager  à  la- 
bourer, pendant  un  certain  tem.ps,  l'héritage  d'un  autre, 
à  l'arroser,  à  en  curer  les  fossés,  etc.  (comp,  art.  1101, 
1134,  1142,  1780).  Et  cette  obligation  personnelle,  qui 
pourra  être  dissoute,  .  suivant  les  cas,  par  la  mort  du 
promettant,  aux  termes  de  l'article  1795,  sera,  au  con- 
traire, toujours  transmissible  activement  aux  héritiers  ou 
successeurs  universels  du  stipulant  (art.  724  et  1220),  et 
même  aussi  à  ses  ayants  cause  à  titre  singulier,  acheteur 
ou  donataire,  s'il  a  cédé  sa  créance  en  même  temps  qu'il 
aliénait  le  fonds,  dans  l'intérêt  duquel  il  l'avait  stipulée; 
et  l'on  devra  même  presque  toujours  présumer  que  la 
créance  a  été  comprise  dans  l'aliénation  du  fonds  (arg. 
des  art.  1122,  16)5). 

2"  Pareillement,  i  ieii  li'empêche  que  l'on  impose  à  un 
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fonds,  en  faveur  d'une  personne  déterminée,  une  charge 
réelle,  qui  constituera  uii  simple  droit  de  jouissance ,  plus 
ou  moins  étendu  (art.  543),  soit  un  usufruit  (art.  578), 
soit  un  droit  d'usage  (art.  G25,  G28)  ;  c'est  ainsi  que  l'oii 
peut  accorder  à  une  peraonne  individuellement  un  droit 
de  passage  où  de  puisage  sur  le  fonds  d'autrui;  de  ma- 
ilièie  qiie  cette  charge  réelle  suive  passivement  le  fonds 
lui-même  dans  les  mains  de  tous  les  détenteurs^  mais  rie 
constitue  pourtant  activement  qu'une  servitude  person- 
nelle, comme  disaient,  en  pareil  cas,  les  jurisconsultes 
lomains,  ou  un  droit  d'usage  irréyidier,  comme  nous  di- 
sons aujourd'hui;  droit  c[ui  aura  les  mêmes  caractères 
que  l'usage,  qui  ne  pourra  point,  par  exemple,  être  cédti 
ni  loué  (art.  631  ),  et  sditoùt  qui  s'éteindra  par  la  mort 
du  concessionnaire  {voy.  notre  t.  IX,  n**"  475  et  suiv.). 

Et  il  est  certain  qu'il  n'y  aura,  dans  Tune  ni  dans 
l'autre  de  ces  hypothèses,  violation  de  notre  article  686 
(comp.  Duranton,  t.  V,  n°*  16  et  33;  Ducaurr oy,  Bonnier 
et  Roustaing,  t.  II,  n"  339;  Demante,  t.  Il,  n^o^l  bis, 
I  et  il;  Proudhon,  de  V Usufruit,  1. 1,  n"  369;  Sâlviat,  1. 1, 
p.  165). 

G 7  5. — Ce  que  prohibe  donc  seulement  cet  article  686, 
c'est  la  convention  ou  la  disposition  qui  prétendrait  im- 
primer le  caractère  de  servitude  ou  service  foncier  à  des 
engagements  ou  à  des  concessions  de  ce  genre. 

Ce  qu'il  défend,  en  un  mot  : 

C'est,  d'une  part,  de  stipuler  ou  de  disposer  que  le 
propriétaire  de  tel  héritage,  quel  qu'il  soit  et  sera  in  fa- 
turum,  sera  tenu,  en  cette  seule  qualité,  de  fournir  certains 
services  ou  certaines  presiaiions  pour  i'utililé  d'un  héri- 
tage appartenant  a  un  autre  propriétaire,  de  le  labourer, 
par  exemple,  ou  de  le  fumer  ;  services,  dont  les  tiers  dé- 
tenteurs seraient  tous  tenus  et  dont  ils  pourraient  s'affran- 
chir par  l'abandon;  c'est  alors  vraiment  qu'il  y  aurait 
une  charge  imposée  à  la  personne  en  faveur  d'un  fonds! 

C'est,  d'autre  part,  de  stipuler  ou  disposer-  que  tel 
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fonds  sera  grevé,  in perpetuum ,  aii  profit  d'une  personne, 
de  ses  héritiers  ou  ayants  cause,  d'une  charge  qiii  n'au- 
rait pas  pour  objet  l'utilité  d'un  àtitre  héritage,  mais  con- 
stituerait ainsi  un  déttiembrement  perpétuel  du  droit  de 
propriété  au  profit  de  la  personne,  c'est-à-dire  précisé- 
ment une  espèce  de  droit  que  nos  lois  modernes  ont  pris 
grand  soin  de  proscrire  (yoy,  notre  t.  IX,  n"^  495  et  siliv., 
et  supra,  n°  1  ).  C'est  aloTs  aiissi  qu'ily  aijrait  une  charge 
imposée  à  ce  fonds  eu  faveur  de  la  personne  ! 

Et  voilà  en  quel  sens  l'article  637,  d'accord  avec  l'ar- 
ticle 686,  déclare  que  la  servitude  doit  être  imposée  à  un 
IierilagepoiiT  l'usage  et  l'utilité  d\in  héritage,  c  est-à-àire 
la  servitude,  dont  il  s'agit  dans  notre  titre,  la  servitude 
réelle  et  prédiale,  activeofent  et  passivement,  qui  devient, 
dans  chacun  des  fonds,  une  qualité  inséparable  de  la  uro- 
priété  même  de  ce  fonds. 

676.  —  Le  caractère  purement  passif  de  là  servitude 
est  d'ailleurs  essentieilement  inhérent  à  son  origine. 

L'aliénation  du  droit  total  de  propriété  n'impose,  bien 
entendu,  au  propriétaire,  aucune  obligation  personnelle 
envers  l'acquéreur;  et  il  est  évident  que  i'aliénatiou  d'une 
fraction  de  ce  droit  ne  saurait  avoir  non  plus  cet  effet; 
or  la  servitude  n'est  pas  autre  chose  qu'un  élérrierit  dé- 
taché du  droit  total  de  propriété;  elle  n'est  qu'une  res- 
triction au  droit  du  propriétaire,  qui  consent  :  soit,  par 
exception  à  son  droit  absolu,  à  s'abstenir  d'un  acte  quel- 
conque sur  son  fonds,  dans  l  iuté; et  d'un  fonds  voisin  ; 
soit,  par  exception  à  son  droit  âxcluèifj  à  tolérer  que  le 
propriétaire  de  ce  fonds  exerce  suj'  son  propre  fonds  un 
droit  quelconque. 

S'abstenir,  tolérer,  tels  sont,  effectivement,  les  seuls 
devoirs  du  propriétaire  du  fonds  servant;  et  c'est  ce  que 
le  jurisconsulte  Pompocius  exprimait  fort  bien  en  ces 
termes  :  • 

Servitutum  non  ea  nalura  est  ut  aliquid  faciat  quis..., 
sed  ut  aliquid  patiaiur  aut  non  faciat  (L.  15,  §  1,  ff.  de 
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Servit.;  comp.  aussi  les  articles  599,  608  ;  et  noire 
tome  IX,  n"  /i-75  bis). 

Le  droit  romain  n'admettait  donc  pas  non  plus  que 
la  servitude  pût  corsister  in  faciendo. 

Et  nous  pouvons  ajouter  aujourd'hui  qu'une  charge, 
qui  serait  imposée  à  la  personne  même  du  propriétaire, 
outre  qu'elle  serait  contraire  aux  principes  constitutifs 
du  droit  de  servitude,  devrait  encore,  chez  nous,  être 
d'autant  plus  proscrite  qu'elle  aurait  rappelé  les  assujet- 
tissements et  les  corvées  du  régime  féodal  (supra,  n"  2). 

677.  —  Mais,  dira-t-on,  il  résulte  de  l'artic'e  698  que 
le  propriétaire  du  fonds  assujetti  peut  être  chargé  par  le 
titre  de  faire,  à  ses  frais,  les  ouvrages  nécessaires  pour 
l'usage  ou  la  conservation  de  la  servitude  ;  et  même  l'ar- 
ticle 699  ajoute  que,  dans  ce  cas,  il  peut  toujours  s'af- 
franchir de  la  charge,  en  abandonnant  le  fonds  assu- 
jetti au  propriétaire  du  fonds,  auquel  la  servitude  est 
due. 

Voilà  donc  une  charge  qui  peut  être  imposée  à  la  per- 
sonne, c'est-à-dire  à  tout  propriétaire,  quel  qu'il  soit  et 
sera,  d'un  fonds,  en  cette  seule  qualité,  pour  l'utihté 
d'un  fonds  appartenant  à  un  autre  propriétaire  ! 

N'y  a-t-il  pas  dès  lors  antinomie  entre  l'article  686  et 
les  articles  698  et  699? 

Non,  sans  doute;  et  il  importe  de  bien  distinguer  ici 
le  fait  principal,  qui  constitue  la  servitude  elle-même, 
d'avec  les  ouvrages  accessoires,  qui  sont  nécessaires  pour 
en  user  ou  pour  la  conserver. 

La  servitude  elle-même,  le  fait  principal  dans  lequel 
elle  consiste,  ne  peut  jamais  être  imposée  à  la  personne. 
Voilà  l'article  686,  dont  la  disposition  absolue  n'est  au- 
cunement modifiée,  sous  ce  rapport,  par  l'article  698. 

Ce  que  l'article  698  autorise  seulement,  c'est  de  mettre 
à  la  charge  du  propriétaire  du  fonds  assujetti  les  ouvrages 
accessoires  et  les  moyens  d'exécution  nécessaires  pour 
l'exercice  de  la  servitude. 


LIVRE  II.    JITRE    IV.    CHAP.    Ill,  177 

Par  conséquent,  pour  que  l'article  698  puisse  être  ap- 
pliqué, il  faut  toujours: 

V  Qu'il  y  ait,  indépendamment  des  ouvrages  qui  sont 
mis  à  la  charge  du  propriétaire  du  fonds  assujetti,  une 
servitude  principale,  distincte  de  ces  ouvrages  eux- 
mêmes,  qui  n'en  doivent  être  que  le  moyen  d'exercice 
(corap.  Vinnius,  inst.,  de  Servit.,  n"  1  ;  Pardessus,  t.  I, 
n"  19;  Molitor,  de  la  Possession,  p.  303,  m  flfie)] 

2°  Que  les  ouvrages  aient_,  en  effet,  véritablement  pour 
but  l'exercice  ou  la  conservation  de  la  servitude  ;  car  il 
est  clair  que  s'ils  y  étaient  étrangers,  ils  constitueraient, 
par  eux-mêmes,  une  autre  servitude  principale  qui  serait 
imposée  à  la  personne,  contrairement  à  l'article  586. 

Nous  reviendrons,  du  reste,  bientôt  sur  les  articles 
690  et  699  {infra,  n°*  873  et  suiv.). 

678.  —  Finalement  donc,  pour  qu'il  y  ait  véritable- 
ment servitude  prédiale,  il  faut  que  la  relation  soit  éta- 
blie entre  les  deux  fonds  considérés,  de  part  et  d'autre, 
pour  eux-mêmes,  per  se,  d'une  manière  directe  et  princi- 
pale, indépendamment  de  la  personne  des  propriétaires. 

Il  faut  que,  d'un  côté,  le  fonds  servant,  en  tant  que 
fonds,  se  trouve  lui-même  intrinsèquement  amoindri  et 
plus  ou  moins  déprécié  ; 

Et  que,  de  l'autre  côté,  le  fonds  dominant  acquière 
lui-même  absolument,  en  sa  qualité  de  fonds,  plus  d'uti- 
lité ou  d'avantage  (art.  637,  686). 

Et  voilà  pourquoi  généralement  la  servitude,  qui  de- 
vient un  attribut  du  fonds,  doit  avoir  pour  objet  une  uti- 
lité perpétuelle  comme  le  fonds  lui-même,  et  non  pas 
seulement  une  simple  commodité  passagère  ;  destinatio 
causa  commodioris  usus,  si  non  temporalis,  sed  perpétua  ; 
c'est  la  remarque  de  Dumoulin  (sur  l'article  91,  anc. 
coût,  de  Paris;  xioij.  toutefois  m/Va,  n"  703). 

679.  —  Mais  comment  distinguer,  dans  l'application, 
si  telle  ou  telle  servitude  est  établie  en  faveur  du  fonds 
lui-même,  ou  seulement  en  faveur  de  la  personne  ? 

TRAITÉ  DES  SERVITUDES.  11—12 
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Cette  distinction  peut  être,  en  effet,  délicate;  ourle 
fonds  lui-même,  en  soi,  chose  inanimée,  ne  retire  de  la 
servitude  aucun  avantage  ;  et  en  dernier  résultat,  c'est  la 
personne  du  propriétaire  ou  du  possesseur  qui,  dans  tous 
les  cas,  en  profite. 

On  peut  toutefois  proposer,  à  cet  égard,  une  règle 
tr^s-simple  et  généralement  assez  sûre,  à  savoir  : 

Que  Texistence  de  deux  héritages  appartenant  à  des 
maîtres  différents  est  une  condition  indispensable  de  la 
servitude  réelle,  et  qu'il  faut  que  la  charge,  imposée  à 
l'un  d'eux  en  faveur  de  l'autre,  soit  telle,  passivement  et 
activement,  qu'elle  suppose  nécessairement  une  relation 
entre  deux  héritages,  et  qu'elle  ne  puisse  pas,  en  quel- 
que sorte,  se  concevoir  indépendamment  de  ces  héri- 
tages. 

Servitus  realis  est,  disait  CœpoUa,  quae  deheiur  a  re  rei 
(tract.  I,  cap.  u,  n"  1). 

De  là  deux  conséquences  : 

680.  —  La  première,  c'est  qu'il  ne  saurait  y  avoir  de 
servitude  réelle  dans  la  concession  d'un  droit  quelcon- 
que, que  l'on  ferait,  sur  un  fonds,  à  une  personne  qui 
ne  serait  pas  elle-même  propriétaire  d'un  autre  fonds. 

Nemo  enim  potest  servitutem  adquirere  urbani  vel  ruslid 
prœdii,  nisi  qui  prœdium  habet;  nec  quisquam  debere,  nisi 
qui  prœdium  habet  (Inst.,  de  Servit.,  §3). 

Si  donc  le  locataire  d'une  maison  ou  le  fermier  d'un 
domaine  rural  stipulait  un  droit  de  passage  ou  de  pui- 
sage sur  le  fonds  du  voisin  pour  la  plus  grande  facihté 
de  l'exploitation  de  la  maison  ou  de  la  ferme  qu'il  oc- 
cupe à  titre  de  bail,  il  n'y  aurait  point  là  évidemment  de 
servitude  réelle  (Cass.,  23  nov.  1808,  Chegaray,  Sirey, 
1809, 1,  35)  ;  pas  plus  que  si  le  locataire  d'une  manufac- 
ture de  tuiles  ou  de  vases  de  terre  stipulait  le  droit  d'ex- 
traire dufonds  d'autrui  la  terre  ou  l'argile  nécessaire  à 
cette  fabrication  (L,  5,  §  1,  £f.  c?e  Servit,  prœd.  rust.)  : 
pas  plus  que  si  celui  qui  a  une  ou  plusieurs  vaches  sans 
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héritage,  stipulait  le  droit  d'aller  les  faire  paître  dans  le 
fonds  d'autrui* 

Ces  sortes  de  concessions  constitueraient,  suivant  les 
cas,  soit  une  simple  location^  qui  ne  serait  opposable  aux 
tiers  détenteurs  que  dans  le  cas  déterminé  par  l'article 
1 743  ;  soit  un  usufruit  ou  un  droit  d'usage  irrégulier, 
opposable  aux  tiers  détenteurs,  mais  qui  s'éteindrait  par 
lamort  du  concessionnaire  (comp.  Duranton,  t.  V,  n°  448; 
Pardessus,  1. 1,  n°  11). 

681 . —  La  seconde  conséquence  de  notre  règle  {suprcij 
n"  679),  c'est  qu'alors  même  qu'il  existe  deux  héritages, 
il  faut  que  la  charge,  poi-r  constituer  une  servitude  réelle, 
se  lie,  pour  ainsi  dire,  inséparablement  à  l'existence  de 
ces  héritages,  et  ne  soit  pas  susceptible  d'être  exercée 
sans  eux  et  indépendamment  d'eux. 

Et  tel  est,  en  effet,  le  caractère  certain  et,  en  quelque 
sorte,  visible  de  presque  toutes  les  servitudes  réelles  qui 
sont  en  usage  dans  la  pratique. 

Pourrait-on  concevoir,  par  exemple,  sans  l'existence 
simultanée  de  deux  fonds,  le  droit  pour  le  propriétaire 
d'une  maison  d'appuyer  ses  poutres  sur  la  maison  du 
voisin  ?  —  d'y  exercer  des  vues  ?  —  d'y  laisser  écouler 
les  eaux  pluviales  ou  îiiénagères  ?  —  de  pressurer  les 
fruits  de  son  fonds  au  pressoir  du  fonds  voisin  ?  (L.  2, 
§  3,  ff.  de  Servit,  prœd.  urb.) 

Ce  qu'il  faut  surtout  considérer,  c'est  si  la  charge  im- 
posée à  l'un  des  héritages,  en  même  temps  qu'elle  le  dé- 
précie, augmente  l'utilité  de  l'autre  héritage,  en  tant 
qu'héritage,  d'une  façon  en  quelque  sorte  intrinsèque  et 
absolue,  de  manière  à  faire,  par  exemple,  que  la  maison 
soit  habitable,  ou  le  champ  lui-même  d'une  culture  plus 
facile,  ou  enfin  l'établissement  industriel  lui-même  d'une 
exploitation  meilleure  ou  plus  assurée. 

Et  voilà  pourquoi  on  n'hésite  pas  à  regarder  comme 
servitude  réelle  la  concession  faite  au  propriétaire  d'un 
fonds  dépasser  sur  le  fonds  au  voisin,  de  puiser  de  l'eau 
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à  sa  fontaine  (art.  G88),  de  conduire  ses  bestiaux  au  pa- 
cage ou  à  l'abreuvage;  caria  nourriture  du  bétail  inté- 
resse directement  le  fonds  lui-même  où  il  est  employé, 
soit  comme  agent  de  labourage,  soit  comme  instrument 
de  produit,  si  prœdii  fructus  maxime  in  pécore  consistât 
(L.  4,  ff.  de  Servit,  prœd.  rust.);  ou  encore  le  droit  d'ex- 
traire du  fonds  voisin  de  la  terre,  du  sable  ou  de  la 
marne,  pour  la  culture  et  l'amélioration  de  son  fonds;  d'y 
prendre  des  arbres  pour  la  réparation  de  ses  bâtiments, 
œdificandi  gratia,  ou  des  échalas  pour  soutenir  ses  vignes, 
ne  pedamenta  in  vincas  non  desint  (L.  6,  §  1 ,  ff.  de  Servit, 
prœd.  rust.). 

Dans  tous  ces  cas,  et  autres  semblables ,  on  voit  bien 
que  la  concession  du  droit  a  eu  directement  et  essentiel- 
lement pour  but  l'utilité  du  fonds  lui-même,  considéré 
comme  fonds,  et  non  point  l'avantage  individuel  de  la 
personne,  prœdii  magis  cjuam  personee  (L.  4,  h.  t.). 

682.  —  Ce  caractère,  toutefois,  n'est  pas  toujours 
aussi  bien  marqué  que  dans  les  exemples  qui  précèdent; 
et  le  doute,  à  cel  égard,  s'élève  particulièrement  en  ce 
qui  concerne  certains  services  qui  semblent  se  rapporter, 
plutôt  qu'à  l'utilité  et  à  l'exploitation  du  fonds  lui-même: 

A.  Soit  aux  besoins  de  la  famille  et  du  ménage; 

B.  Soit  à  l'industrie,  à  la  profession  ou  au  commerce 
exercé  par  la  personne; 

C.  Soit  enfin  à  l'agrément  individuel  du  propriétaire. 
685. — A.  Le  propriétaire  d'une  maison,  par  exemple, 

a  stipulé  du  maître  de  l'héritage  voisin  le  droit  d'aller  pui- 
ser de  l'eau  à  la  fontaine  qui  s'y  trouve,  non  pas  pour  l'irri- 
gation de  son  héritage,  mais  pour  les  besoins  domestiques 
de  sa  maison  ;  ou  bien  le  droit  de  prendre,  dans  sa  forêt,  le 
bois  nécessaire  à  son  chauffage  et  à  celui  de  sa  famille. 

Que  la  fontaine  ou  le  bois  du  propriétaire  voisin  soit 
alors  affecté  passivement  d'un  droit  réel,  ce  n'est  point 
là  ce  qui  est  douteux;  mais  est-il  possible  de  considérer 
ce  droit  comme  une  servitude  réelle,  attachée  activement 
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à  la  maison  voisine?  Et  ne  serait-il  pas  vrai  qu'il  consti- 
tue seulement  un  droit  d'usage  personnel  ?  car,  à  la  dif- 
férence du  droit  d'abreuvage  pour  les  bestiaux  qui  ser- 
vent à  l'exploitation  d'un  domaine,  ou  du  droit  de  prendre 
du  bois  pour  la  réparation  des  bâtiments,  les  deux  droits 
dont  nous  parlons  ici,  semblent  ne  concerner  que  les  be- 
soins purement  individuels  des  personnes,  sans  augmen- 
ter directement  l'utilité  propre  et  intrinsèque  de  la  mai- 
son elle-même  (comp.  Taulier,  t.  II,  p.  358). 

Nous  croyons  néanmoins  que  de  pareils  droits  peuvent 
être  valablement  constitués  comme  servitudes  réelles  ac- 
tivement et  passivement;  car  la  vérité  est  qu'ils  se  rap- 
portent principalement  aussi  à  l'utilité  de  la  maison  elle- 
même  ;  qu'ils  en  facilitent  l'habitation,  en  lui  assuraa* 
l'eau  et  le  bois  qui  seront  nécessaires  à  quiconq;.ie  vien- 
dra y  demeurer,  et  que  l'on  ne  pourrait,  peut-être,  s'y 
procurer  que  de  très-loin,  difficilement  et  à  grands  frais. 
Tel  était  aussi  le  sentiment  de  Cœpolla  qui,  après  s'être 
objecLé  à  lui-même  :  quod  principaliter  istud  jus  videatur 
propter  me  et  familiam  meam,  concluait  néanmoins  quod 
potius  sit  servitus  realiSy  quia  debeiur  fundo,  licet  personœ 
commoditas  quœratur  (tract.  Il,  cap.  iv,  n"  5). 

Et  c'est  ainsi  que  l'on  a  depuis  longtemps  considéré 
comme  de  véritables  servitudes  les  concessions,  fort  usi- 
tées autrefois,  par  suite  desquelles  un  certain  nombre  de 
maisons  désignées,  et  même  une  commune  entière , 
étaient  autorisées  à  prendre  dans  une  forêt  les  bois  néces- 
saires à  leur  chauffage  (comp.  Cass.,  6  mai  1817,  Bou- 
cage,  D.,  1817,  I,  208;  Legrand,  coût.  deTroyes,  tit.  x, 
art.  168,  n°' 35  etsuiv.;  Pardessus,  t.  I,  nMI  ;  Daviel, 
des  Cours  d'eau^  t.  III,  n"  767;  Proudhon,  du  Droit  d'usu- 
fruit, d'usage,  t.  YI,  n°'  3093  et  suiv.). 

684.  —  B.  Pareillement,  il  est  certain  que  l'on  ne 
pourrait  pas  imposer  à  un  fonds,  avec  le  caractère  et  les 
effets  d'une  servitude  prédiale  et  perpétuelle,  une  charge 
qui  n'aurait  pour  but  que  l'exercice  d'un  commerce. 
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d'une  industrie,  ou  d'une  profession  quelconque  du  con- 
cesBionnaire;  et  s'il  est  vrai  que  le  droit  de  prendre  dans 
une  forêt  des  échalas  pour  un  vignoble  voisin,  constitue 
une  servitude,  il  n'en  pourrait  être  ainsi  du  droit  qu 
serait  accordé  à  un  tonnelier,  à  un  menuisier,  d'y  prendre 
des  arbres  pour  l'exercice  de  sa  profession  (comp.  L.  6, 
princ,  ff.  de  Servit,  prœd.  rust.). 

Mais  dans  ces  sortes  d'hypothèses  pourtant,  il  y  a  lieu 
de  rechercher  aussi  si  ce  n'est  pas  principalement  dans 
l'intérêt  du  fonds  lui-même,  qui  formerait  le  siège  et  l'in- 
strument essentiel  de  l'exploitation  commerciale  ou  in- 
dustrielle, plutôt  encore  qu'en  vue  de  la  profession  du 
concessionnaire,  que  le  droit  a  été  établi.  Et  voilà  pour- 
quoi nous  pensons  qu'il  faudrait  regarder  comme  une 
vraie  servitude  prédiale  le  droit  qui  serait  établi  dans 
l'intérêt  d'une  fabrique  de  poterie  ou  de  briques,  ou  d'une 
tuilerie,  ou  d'un  four  à  chaux,  de  prendre  dans  le  fonds 
voisin  l'argile  et  la  pierre  calcaire,  qui  devraient  être 
converties  en  objets  destinés  à  être  vendus,  ut  venirenl 
(L.  supra  cit.);  car  la  tuilerie  ou  le  four  à  chaux,  etc., 
est  alors  véritablement  l'héritage  dominant,  pour  l'ex- 
ploiiation  duquel  la  concession  a  été  établie;  et  de  la 
même  manière  que  la  loi  immobilise  tous  les  meubles  qui 
sont  alors  les  agents  nécessaires  de  la  fabrication  {voy. 
notre  tome  IX,  n'"258  et  suiv.),  de  même  elle  doit  recon- 
naître le  caractère  de  servitudes  réelles  dans  les  services, 
qui  sont  établis  sur  un  autre  fonds,  pour  l'exploitation 
même  de  ces  établissements  (L.  4,  iï.  de  Servit,  prœd. 
rustic;  comp.  Paris,  26  mai  1 857,  Blanchard,  Dev.,  1 858, 
II,  117;  Gass.,  27juil.  1874,Boccan,  Dev.,  1874,1,480; 
Cass.,  Gjuil.  1874,  Teillard,  Dev.,  1875,  I,  108). 

C'est  par  application  de  ce  principe,  que  l'on  n'a  jamais 
hésité  à  reconnaître  des  servitudes  réelles,  activement  et 
passivement  attachées  aux  deux  fonds,  dans  les  conces- 
sions établies  au  profit  des  forges  ou  autres  usines,  du 
droit  de  prendre  dans  une  forêt,  dans  une  mine  à  char 
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bon,  ou  «ne  tourbière,  le  bois  ou  le  combustible  néces- 
saires à  leur  exploitation  (comp.  Dunanton,  t.  V,  n"  33, 
note  2,  et  n"  34;  Pardessus,  t.  I,  nMI). 

68d.  —  C.  Enfin,  ce  n'est  pas  la  nuance  la  moins  dé- 
licate de  ce  sujet,  que  celle  qui  existe  entre  les  services, 
qui  n'ont  pour  objet  que  l'agrément  individuel  de  la  per- 
sonne du  propriétaire,  et  ceux,  au  contraire,  qui  aug-  - 
mentent  directement  et  principalement  l'agrément  de 
l'héritage  lui-même. 

Ce  qui  fait  ici  surtout  la  difiiculté,  c'est  que  la  servi- 
tude prédiale  peut  être  établie  pour  la  commodité  et 
même  pour  le  simple  agrément  de  luxe  qu'elle  peut  pro- 
curer au  fonds  dominant;  c'est  dans  ce  sens  large  qu'il 
faut  effectivement  entendre  les  expressions,  usage  et  uti- 
lité, employées  par  l'article  637,  dans  ce  sens  quele?not 
utilité  comprend  tout  ce  qui  est  susceptible  de  rendre  le 
fonds  plus  productif,  plus  précieux,  plus  commode,  et 
même  seulement  plus  agréable;  telle  serait  la  servitude 
de  prospect,  et  tant  d'autres,  qu83  prsedii  causam  melio- 
rem aut amœniorern  tantum  facit,  ut  prospectus..,,  (Cujas, in 
lib.  II,  resp.  Papiniani,  ad  leg.  4,  de  Servit,  rust.prœd.). 

Mais,  en  même  temps,  il  n'est  pas  possible  de  regar- 
der comme  une  servitude  réelle  la  concession  qui  n'au- 
rait d'autre  résultat  que  de  procurer  un  agrément  indivi- 
duel, ou  un  simple  avantage  tout  particulier  et  relatif  à 
la  personne  elle-même. 

Aussi  Cœpolla  ne  considérait-il  pas  comme  une  servi- 
tude prédiale,  mais  seulement  comme  une  obligation 
personnelle,  non  valehit  tanquam  servitus,  iicet  valeat  tan- 
quam  conventio,  la  clause  qu'un  commerçant,  propriétaire 
de  deux  maisons,  insérerait  dans  la  vente  de  l'une  d'elles, 
que  l'acquéreur  ne  pourra  pas  y  fonder  un  commerce 
rival  du  sien  (tract.  I,  cap.  xii,  n°  1);  et  celte  solution 
nous  paraîtrait  encore  généralement  exacte  aujourd'hui 
(comp.  Pardessus,  t.  I,  nMI). 

Tandis  qu'il  pourrait  en  être  autrement  de  la  clause  par 
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laquelle  le  propriétaire  d'une  maison  aurait  le  droit  d'em- 
pêcher le  maître  d'un  terrain  voisin  d'y  élever  un  bâti- 
ment à  usage  de  cabaret,  d'y  ouvrir  une  auberge,  ou  d'y 
exercer  telle  industrie  bruyante  et  incommode,  ou  même 
seulement  aussi,  suivant  les  cas,  une  industrie  rivale  de 
la  sienne  (comp.  Cass.,  4  frimaire  an  m,  D.,  1,1,  52; 
Cass.,  Sjuill.  1851,Nicque,  D.,  1851,  l,  188). 

G86.  —  Pourrait-on  constituer  à  titre  de  servitude  en 
faveur  d'un  fonds,  le  droit  de  chasse  ou  de  pêche  dans 
le  bois  ou  dans  les  eaux  d'un  fonds  voisin? 

Cette  question  est  controversée;  et  trois  opinions  se 
trouvent  ici  en  présence  : 

La  première  enseigne  que  les  concessions  de  cette  es- 
pèce ne  peuvent  créer,  activement  et  passivement,  que 
des  relations  purement  personnelles,  comme  celles  qui 
résultent  du  contrat  de  louage,  et  qu'elles  ne  grèveraient, 
par  conséquent,  point  le  tiers  acquéreur,  en  vertu  des 
principes  sur  les  servitudes,  mais  seulement  en  vertu  des 
principes  qui  imposent  à  l'acquéreur  d'un  fonds  l'obli- 
gation d'entretenir  les  baux  faits  par  le  vendeur  (comp. 
Cujas,  06s(?ryat.,cap.  xxiv;  Pardessus,  t.  I,  n°  11;  Cass., 
13  déc.  1869,  Com.  de  Miribel,  D.,  1871,  I,  49). 

D'après  la  seconde  opinion,  extrême,  à  son  tour,  en 
sens  contraire,  ces  sortes  de  concessions  pourraient  en- 
gendrer de  véritables  servitudes,  transmissibles  active- 
ment et  passivement,  à  tous  les  successeurs  des  héritages. 
N'y  a-t-il  pas  là,  en  effet,  dit-on,  une  utilité  manifeste 
pour  le  domaine:  auquel  est  ajouté  ce  produit  ou  cet  agré- 
ment ?  Et  n'est-il  pas  évident  que  ces  droits  de  chasse  ou 
de  pêche  dans  le  fonds  voisin  augmentent  la  valeur  vé- 
nale et  locative  du  fonds^  au  profit  duquel  ils  sont  établis 
(comp.  Toullier,  t.  II,  n°588;  Daviel,  t.  III,  n"  933  ;  Tau- 
lier, t.  H,  p.  356;  voy.  Cass.,  4  janv.  1860,  Thiéry, 
Dev.,  18G0,  1,743). 

Nous  n'admettons,  pour  notre  part,  ni  Tune  ni  l'autre 
pe  ces  solutions;  et  notre  avis  est  que  les  droits  de  chasse 
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et  de  pêche  peuvent  bien  être  établis  à  titre  d'usage  irré- 
gulier, de  manière  à  grever,  au  profit  d'une  personne 
déterminée  et  pendant  sa  vie,  le  fonds  servant,  d'une 
charge  réelle,  qui  le  suivra  dans  les  mains  de  tout  tiers 
détenteur  (art.  628),  mais  qu'ils  ne  sauraient  constituer 
une  servitude  prédiale  établie  à  perpétuité  en  faveur  d'un 
fonds;  car  la  vérité  est  que  ces  sortes  de  droits  ont  pour 
objet  direct  et  principal,  non  pas  l'utilité  ni  l'agrément 
du  fonds  lui-même,  considéré  en  soi  et  comme  fonds, 
mais  avant  tout  l'agrément  individuel  de  la  personne. 

On  objecte  que  le  fonds,  auquel  ces  droits  seront  atta- 
chés, se  vendrait  ou  se  louerait  plus  avantageusement  1 

Défions-nous  de  cet  argument-là  ;  car  il  pourrait  nous 
mener  fort  loin  ;  si  j'achetais  une  maison  située  à  Paris, 
en  stipulant,  pour  tous  les  propriétaires  futurs  de  cette 
maison,  le  droit  de  chasser  dans  un  bois,  que  mon  ven- 
deur posséderait  dans  les  Vosges,  je  crois  bien  auasi  que 
la  valeur  vénale  ou  locative  de  la  maison  en  serait  aug- 
mentée. Mais  pourquoi?  c'est  parce  que  la  vente  ou  le 
bail  comprendrait  alors  deux  droits  :  d'abord,  la  maison, 
et  puis  un  droit  de  chasse  ou  de  pêche  qui  serait  vendu 
ou  loué  en  même  temps  ;  mais  apparemment  nul  ne  pré- 
tendrait qu'un  pareil  droit  constituerait,  dans  ce  cas, 
une  servitude.  Eh  bien!  il  en  est  ainsi,  lors  même  que 
la  forêt  ou  le  cours  d'eau  sont  rapprochés  du  fonds  au- 
quel on  veut  attacher  les  droits  de  chasse  ou  de  pêche  ; 
ils  augmenteraient,  si  l'on  veut,  la  valeur  vénale  et  loca- 
tive de  ce  fonds  ;  mais  il  ne  s'ensuivrait  nullement  qu'ils 
pussent  être  considérés  comme  des  servitudes,  c'est-à- 
dire  comme  des  droits,  qui  améliorent  le  fonds  lui-même, 
en  sa  qualité  de  fonds  (comp.  décret  du  4  août  1789, 
art.  3;  décret  du  30  avril  1790,  préambule;  Loi  du 
30  mai  1844,  art.  1,  2;  avis  du  conseil  d'État  du  1 9 
oct.  1811  ;  Caen,  10  déc.  1851,  de  Saint-Pierre,  Rec.  de 
Caen,  t.  XVI,  p.  13;  Duranton,  t.  IV,  n"  292,  et  t.  V, 
n"  449;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n°  341; 
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Demante,  t.  II,  n**  541  bis^  11 1  ;  voy.  aussi  notre  tome  KX, 
n"  526  ;  Hevue  pratique  de  droit  français,  1 860,  tome  X, 
p.  88,  article  de  M.  Merville). 

687. —  La  même  solution  nous  paraîtrait  applicable 
à  la  concession,  par  suite  de  laquelle  on  attribuerait  au 
propriétaire  d'une  maison  voisine  d'un  parc  ou  d'un  jar- 
din, le  droit  de  s'y  promener,  d'y  cueillir  des  fruits  ou 
des  fleurs,  ou  d'y  prendre  ses  repas  (comp.  Dur^nton, 
t.  V,  n"  16). 

Et  telle  était  effectivement  aussi,  dans  cette  hypothèse 
même,  la  décision  du  jurisconsulte  Paul  : 

Ut  pomum  decerpere  liceatj  vel  ut  spatiari,  aut  cœnare 
in  alieno  possimuSj  servitus  vmponi  non  potestÇL.  8,  princ, 
ff.  de  Servit.). 

Plusieurs  jurisconsultes  ont  induit  de  ce  fragment 
qu'une  concession  de  ce  genre  n'engendre  aucune  espèce 
de  servitude  même  personnelle  (comp.  Cujas,  lac.  supra 
cit.;  Cœpolla,  de  Servit.,  tract,  I,  cap.  ii,  n°  10); 

Taudis  que  d'autres  prétendent,  au  contraire,  qu'Ole 
peut,  si  telle  a  été  la  volonté  des  parties,  constituer,  ac- 
tivement et  passivement,  une  vraie  servitude  prédiole 
(comp.  Toullier,  Daviel,  Taulier,  loc.  supra  cit.,  n"  686); 

Et  Pardessus,  qui  tout  à  l'heure  décidait  que  les  droit* 
de  chasse  ou  de  pêche  ne  peuvent  pas  même  constituer 
de  simples  servitudes  personnelles  ou  des  usages  irré- 
guliers, décide  au  contraire  maintenant  que  le  droit  de 
se  promener  ou  de  cueillir  des  fruits  dans  un  fonds 
pourrait  être  constitué  à  titre  de  servitude,  en  faveur  d'un 
autre  fonds  (t.  I,  n"  11). 

Nous  ne  nierons  pas  qu'en  effet  il  n'y  ait  une  certaine 
différence  entre  les  deux  cas.  On  ne  trouvera  jamais  d'hy- 
pothèse où  le  droit  de  chasse  ou  de  pêche  puisse  être  con- 
sidéré comme  une  améhoration  intrinsèque  de  l'héritage 
lui-même,  en  sa  qualité  d'immeuble;  mais  il  se  pourrait, 
au  contraire,  que  ce  caractère  parût,  jusqu'à  un  certain 
point,  se  rencontrer  dans  un  droit  de  promenade  qui  se- 
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rait  accordé,  dans  un  jardin  voisin,  à  une  maison  qui 
serait- elle-même  privée  d'air  et  d'espace;  et  peut-être 
bien  qu'alors  on  pourrait  constituer  ce  droit  comme  une 
servitude  réelle. 

688.  —  De  ce  qui  précède,  il  résulte  que  ces  sortes 
de  difficultés  se  divisent  le  plus  souvent  en  deux  bran- 
ches, et  peuvent,  dans  la  plupart  des  ca's,  donner  lieu  : 

A.  D'abord,  à  un  point  de  fait  et  à  une  question  d'in- 
terprétation ; 

B.  Ensuite,  à  un  point  de  droit  et  à  une  question  de 
principe.  ' 

689.  —  A.  En  fait,  avant  tout,  quel  est  le  caractère 
du  droit  que  le  disposant  ou  les  parties  contractantes  ont 
entendu  créer? 

Est-ce  un  droit  de  propriété  ou  de  copropriété?  —  ou 
de  simple  bail?  —  ou  de  pure  obligation  de  faire  ou  de 
ne  pas  faire?  ou  un  usage  irrégulier,  une  servitude  per- 
sonnelle? —  ou  enfin  une  vraie  servitude  réelle? 

C'est  d'après  les  titres  et  les  circonstances  du  fait,  et 
surtout  d'après  la  nature  propre  du  droit  lui-même,  que 
cette  première  question  doit  être  résolue  dans  chaque  es- 
pèce (comp.  Cass.,  7  févr.  1825,  Tombette,  D.,  1825, 
1,84;  Cass.,  15  févr.  1842,  Duvivier,  Dev.,  1842, 1,  344). 

La  qualification  appliquée  au  droit  par  l'acte  même 
qui  l'établit,  et  les  autres  termes  que  cet  acte  peut  ren- 
fermer encore,  sont  sans  doute  à  prendre  en  très-grande 
considération.  S'il  résulte,  en  effet,  du  titre  que  la  con- 
cession n'a  été  faite  qu'en  vue  d'une  personne  individuel- 
lement désignée,  elle  ne  constituera  qu'un  droit  person- 
nel, lors  même  que,  par  son  caractère  propre,  elle  aurait 
pu  être  établie  comme  servitude  réelle  :  si  tamen  testator 
demonstravitcui  servitutem  pecoris  jwsestari  voluit^  emptori 
vel  hœredi  non  eadem  prseslahitur  servitus  (L.  4,  fî.  de 
Servit,  prœd.  rust.)',  mais  on  devra,  au  contraire,  y  re- 
connaître une  servitude  réelle,  si  le  droit  est  accordé  au 
propriétaire  d'un  fonds  pour  lui  et  ses  successeurs;    ou 
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môme  indépendamment  de  toute  explication  pareille,  si 
le  droit  étant  de  sa  nature  une  vraie  servitude  réelle,  est 
concédé  purement  et  simplement  au  fonds  (comp.  Gass., 
7  février  1825,  Tombette,  D.,  1825,1,  84;  Bourges,  3 
janv.  1829,.Bourdiaux,  D.,  1829,  Ii;  42;  Proudhon,  des 
Droits  d'usufruit,  d'usage,  t.  YI,  n"'  3093  et  suiv.;  Du- 
ranton,  t.  V,  n**  34). 

Mais,  d'un  autre  côté,  il  ne  faut  pas  oublier  non  plus 
que  le  caractère  véritable  d'un  droit  se  détermine,  avant 
tout,  par  lui-même,  par  sa  propre  substance,  plutôt  que  * 
par  la  dénomination  plus  ou  moins  exacte,  que  les  par- 
ties lui  ont  donnée;  et  que,  par  exemple,  l'emploi  du 
mot  servitude  ne  suffit  pas  pour  imprimer  ce  caractère  à 
un  droit,  qui,  d'après  l'acte  même  d'oii  il  résulte,  n'en 
est  pas  même  susceptible;  pas  plus  que  ce  mot  n'est  né- 
cessaire pour  faire  naître  une  véritable  servitude,  quand 
tel  est  effectivement  le  droit  qui  a  été  constitué  :  in  con- 
tradibus  rei  veritas potius  quam scriptum  perspici  débet..,, 
non  quod  scriptum,  sçd  quod  gestum  est  (L.  1  et  3,  Cod. 
plus  valere;  art.  1156,  C.  Napol.). 

Ce  que  l'on  peut  dire  toutefois,  c'est  que,  dans  le  doute, 
il  convient,  en  général,  de  décider  que  la  concession  est 
personnelle  plutôt  que  réelle,  parce  que  la  liberté  des 
fonds  est  favorable  et  que  l'obscurité  d'une  clause  doit 
être  interprétée  en  faveur  du  promettant  plutôt  que  du 
stipulant,  qui  potuit  legem  apertius  dicere  (art.  11G2). 

690.  —  B.  Lorsque  le  véritable  caractère  de  la  con- 
cession a  été  déterminé  en  fait,  reste  à  savoir,  en  droit, 
si  cette  concession,  telle  que  les  parties  ont  voulu  l'éta- 
blir, est  valable. 

Et,  à  cet  égard,  nous  ne  pouvons  que  nous  référer  aux 
règles  que  nous  venons  d'exposer  {supra,  n"'  679  et  suiv.). 

Bornons-nous  à  dire  seulement  que  telle  concession, 
qui  pourrait  être  valable,  si  les  parties  n'avaient  entendu, 
en  fait,  constituer  qu'une  servitude  personnelle  ou  un 
droit  d'usage  irrégulier,  pourrait,  au  contraire,  ne  l'être 
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pas,  s'il  résultait  de  l'acte  qu'elles  ont  voulu  imprimer  le 
caractère  de  servitude  réelle  à  un  droit  qui  n'en  est  pas 
susceptible. 

Mais,  en  sens  inverse,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elles 
n'établissent  qu'à  titre  d'usage  irrégulier,  et  pendant  la 
vie  seulement  d'une  personne  déterminée,  un  droit  qui 
aurait  pu  être  établi,  comme  servitude  réelle  {voy.  notre 
tome  IX,  n°  520). 

691.  —  Les  propriétaires  eux-mêmes,  d'ailleurs, 
sont,  en  général,  souverainement  juges  des  motifs  d'uti- 
lité, c'est-à-dire  d'avantage,  de  commodité,  de  conve- 
nance ou  d'agrément,  qui  leur  font  établir  des  servitudes 
(art.  686).  Sans  doute,  une  prétendue  servitude  à  laquelle 
le  fonds  dominant  n'aurait  aucun  intérêt,  serait  nulle 
(L.  15,  princ,  ff.  de  Servit.);  mais  il  faudrait  que  le 
défaut  d'intérêt  fût  bien  manifeste;  car  l'utilité  dont 
parle  notre  article  637,  doit  s'entendre  d'une  manière 
très-large  ;  et  il  suffit  que  cette  utilité  soit  apparente,  éloi- 
gnée et  même  seulement  possible.  C'est  en  ce  sens  que 
le  jurisconsulte  Labeon  disait  que  nous  pouvons  stipuler 
même  une  servitude  inutile,  et  si  inulilis  sit;  quse- 
dam  enim  habere  possumus^  quamvis  ea  nohis  utilia  non 
sunt  (L.  19,  Ht.  supra  cit.).  Je  pourrais,  par  exemple, 
quoique  mon  fonds  eût  un  accès  facile,  ou  même  déjà  plus 
d'un  accès  sur  la  voie  publique,  acquérir  encore,  sur  un 
autre  fonds,  un  nouveau  droit  de  passage  ;  et  pareille- 
ment, quoique  Lalaure  ait  enseigné  le  contraire  {des  Ser- 
vit.,  liv.  I,  chap.  viii,  p.  44),  rien  ne  nous  paraît  s'op- 
poser à  ce  qu'un  propriétaire  stipule  de  son  voisin  qu'il 
ne  pourra  pas  faire  de  feu  dans  tel  appartement,  de  ma- 
nière à  lui  envoyer  de  la  fumée  (comp.  Toullier,  t.  II, 
n°  594;  Pardessus,  t.  I,  nMl). 

692.  —  Il  est  toutefois  une  condition  évidemment 
indispensable  de  l'utilité  (art.  637),  c'est  le  voisinage  des 
deux  fonds,  entre  lesquels  doit  s'établir  cette  relation  qui 
constitue  la  servitude. 
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Mais  il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  soient  conligus;  et 
Vinnius  remarquait  fort  justement  que  le  voisinage,  eu 
rette  matière,  s'apprécie  non  pas  ex  prœdiorum  conjunc- 
iione  vel  confiiiio,  sed  ex  commodilate  utendi  (ad  Inst.,  de 
Servit.,  princ,  n*'  3). 

Il  se  peut  donc  très-bien,  ainsi  qu'il  arrive  souvent, 
que  l'héritage  dominant  soit  séparé  de  l'héritage  servant 
par  un  autre  héritage  ou  par  un  espace  quelconque  in- 
termédiaire; et  rien,  par  exemple,  ne  s'oppose  à  ce  que 
le  propriétaire  de  la  maison  A,  séparée  par  le  champ  B 
du  fonds  C,  stipule  néanmoins  du  propriétaire  de  celui- 
ci,  qu'il  ne  construira  pas  sur  son  fonds,  afin  de  conser- 
ver à  sa  maison  jus  prospectus  (comp.  Duranton,  t.  V, 
n'^  454-457  ;  Tauher,  p.  356). 

'  Et  voilà  précisément  ce  que  disait  Dumoulin  :  non  est 
vera  opinio  eorum  qui  putant  prsedium  médium  impedire 
conslituLionem  servitutis  {de  Div.  etindiv.,  t.  III,  n°  359). 

(395.  —  Puisque  la  servitude  ne  peut  être  établie  que 
pour  l'utilité  directe  du  fonds,  la  conséquence  en  est 
évidemment  aussi  que  l'étendue  en  est  limitée  aux  besoins 
du  fonds  lui-même,  quatenus  ad  eum  ipsum  fundum  opus 
sit  (L.  5,  §  i  ;  lY.  de  Servit,  prxd.  rust.),  et  que  l'on  ne 
pourrait  pas,  en  général,  la  faire  servir  aux  besoins  d'un 
autre  fonds  {infray  n"'  846  et  suiv.). 

694.  —  Au  reste,  aucun  texte  ni  aucun  principe  ne 
s'oppose  à  ce  qu'on  établisse,  éventuellement  ou  condi- 
tionnellement,  une  servitude  en  faveur  d'un  immeuble 
qui  n'appartient  pas  encore  au  stipulant  ou  concession- 
naire, pour  le  cas  où  il  en  deviendrait  plus  tard  proprié- 
taire, ou  en  faveur  d'un  bâtiment  qui  n'est  pas  encore 
construit,  futuro  quoque  sedificio  (L.  23,  §  1 ,  fî.  (/e  Servit, 
urb.  jyrsed.). 

Ce  ne  serait  pas  une  objection  sérieuse  que  celle  qui 
consisterait  à  dire  que  la  servitude  ne  pouvant  pas  être 
utile  à  un  fonds  qui  n'existe  pas  encore,  n'est  alors  éta 
bUe  qu'en  faveur  de  la  personne;  car  il  n'y  a,  en  atten- 
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dant,  aucune  servitude  quelconque,  ni  personneHe  ni 
réelle;  il  n'y  a  qu'une  promesse  de  servitude,  parfaite- 
ment licite^  et  qui  se  réalisera  très-valablement  du  jour 
oià  l'immeuble  en  faveur  duquel  elle  a  été  éventuellement 
établie,  appartiendra  au  concessionnaire  (comp.  Montpel- 
lier, 29  juin  1849,  comm.  de  Perpignan,  D.,  1851.  II, 
214;  Toullier,  t.  II,  n"  578;  Duranton,  t.  V,  n°  443; 
Solon,  n"*  4;  Pardessus,  t.  I,  n*»  40,  et  t.  II,  n°26l;  Mar- 
cadé,  Revue  crit.  dejurispr.^  t.  II,  p.  211). 

Et  voilà  aussi  pourquoi,  dès  que  l'on  reconnaît  l'exis- 
tence d'une  servitude  de  passage  au  profit  d'un  fonds 
séparé  du  fonds  servant  par  un  autre  fonds  intermédiaire, 
il  n'est  pas  possible  de  subordonner  la  validité  de  celte 
servitude  au  point  de  savoir  si  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  a  de  plus,  un  droit  de  passage  sur  le  fonds  in- 
termédiaire (comp.  Cass.,  26  nov.  1861,  Pastoureau, 
Dev.,  1862,  I,  77). 

69a.  —  Quant  à  cette  condition  essentielle  de  la  ser- 
vitude, qu'il  faut  que  l'héritage  servant  appartienne  à  un 
autre  propriétaire  que  l'héritage  dominant,  elle  nous  est 
depuis  longtemps  connue  (art.  637  et  705);  et  nous  avons 
déjà  plusieurs  fois  posé  cet  axiome  :  nulH  res  sua  servit 
(L.  26,  de  Servit,  urb.  prsed.;  voy.  notre  tome  IX,  n°  543, 
et  supra^  n°  4). 

696.  —  Remarquons,  toutefois,  que  les  coproprié- 
taires d'un  héritage  indivis  peuvent  avoir  des  servitudes 
sur  un  héritage  appartenant  exclusivement  à  l'un  d'eux; 
de  même  que  l'un  des  copropriétaires  pourrait  avoir,  sur 
l'héritage  dont  il  est  copropriétaire  par  indivis  avec  d'au- 
tres, des  servitudes  en  faveur  de  l'héritage  qui  lui  appar- 
tient exclusivement;  car  ce  sont  là,  surtout  sous  le  rap- 
port qui  nous  occupe,  des  héritages  tout  à  fait  distincts, 
et  appartenant  à  des  maîtres  différents  (comp.  L.  27,  ff. 
de  Servit,  urb.  prœd.  ;  Zachariœ,  t.  II,  p.  90  ;  supra, 
u°  565). 

697.  — Il  est  bien  certain  aussi  que  lorsque  l'article 
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637  dispose  que  la  servitude  est  une  charge  imposée  sur 
un  héritage  pour  l'usage  et  l'utilité  d'un  héritage  appar- 
tenant à  un  autre  propriétaire,  il  est,  disons-nous,  certain 
qu'il  est  ici  question  de  deux  héritages  qui  sont  suscep- 
tibles de  propriété  privée;  car  la  servitude  n'est  elle- 
même  qu'un  démembrement  du  droit  de  propriété  (art. 
537,  543). 

L'article  G37  et  notre  titre  tout  entier  des  Servitudes 
s'appliquent  donc  sans  difficulté,  non-seulement  aux  im- 
meubles qui  appartiennent  à  des  particuliers,  mais  en- 
core à  ceux  qui  forment  le  domaine  privé  de  l'État  ou  des 
communes,  c'est-à-dire  qui,  n'étant  pas  consacrés  à  un 
usage  public,  sont  dans  leur  patrimoine  comme  des  pro- 
priétés particulières,  régies  par  les  principes  ordinaires 
du  droit  civil....  in  patrimonio  populi  (L.  14,  princ,  ff. 
De  adq.  rer.  dom,;  comp.  art.  537,  539,  541,  2227,  et 
notre  tome  IX,  n°^  456,  460). 

698.  —  Mais  c'est,  au  contraire,  une  question  déli- 
cate que  celle  de  savoir  si  les  immeubles  qui  sont  affec- 
tés à  un  usage  public,  et  qui  forment  ce  que  l'on  a  cou- 
tume d'appeler  le  domaine  public  de  l'État  ou  des  commu- 
nes, peuvent  être  affectés  d'une  servitude  réelle  dans 
l'intérêt  des  immeubles  appartenant  à  des  particuliers. 

Cette  question,  toutefois,  n'est  pas  elle-même  non  plus 
difficile  à  résoudre,  dans  le  cas  où  le  droit  de  servitude 
réclamé  serait  contraire  à  la  destination  d'intérêt  général, 
à  laquelle  le  domaine  public  ou  municipal  a  été  consacré. 

Cette  destination  ayant  pour  résultat  de  placer  hors  du 
commerce  et  de  rendre  inaliénables  et  imprescriptibles 
les  immeubles  qui  en  sont  affectés,  il  estbi^n  clair  qu'ils 
ne  peuvent  devenir,  contrairement  aux  usages  publics, 
auxquels  ils  sont  consacrés,  le  sujet  d'un  droit  de  servi- 
tude, pas  plus  que  d'un  droit  de  propriété  privée  (comp. 
art.  538,  541,  1128,  1598,  2226;  et  notre  tome  IX, 
n»"  457  et  460). 

Et  de  là,  par  exemple,  les  conséquences  suivantes  : 
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1  °  Les  propriétaires  riverains  des  rues  et  des  places, 
des  villes,  bourgs  et  villages,  ne  sauraient  acquérir  le 
droit  d'avoir  ni  de  conserver  sur  la  rue  ou  la  place  pu- 
blique, des  bancs,  des  escaliers,  des  bornes,  des  bal- 
cons, etc.,  pas  plus  que  des  caves  ou  des  conduits  sou- 
terrains, car  loin  que  ces  sortes  d'ouvrages  rentrent  dans 
la  destination  de  la  rue  ou  de  la  place,  ils  ne  peuvent, 
au  contraire,  que  gêner  et  entraver  le  service  public  au- 
quel elles  sont  consacrées  :  soit  la  libre  viabilité  et  la 
sûreté,  soit  même  seulement  la  régularité,  la  belle  appa- 
rence, et  l'ornemen!;  des  villes  qui  intéressent  aussi  le 
bien  public,  quio.,  disait  d'Argentré,  publicorum  usus  non 
solum  ex  commodo,  sed  ex  ornatu  et  facie  œstimantur  (sur 
Bretagne,  art.  266,  chap.  xxm,  p.  1136).  Il  n'y  aurait 
donc  là  aucune  servitude,  ni  aucun  droit  réel,  si  long- 
temps que  le  fait  ait  subsisté  par  la  tolérance  de  l'Admi- 
nistration; à  ce  point  même  qu'une  concession  expresse 
de  sa  part  devrait  être  elle-même  considérée  tou- 
jours comme  précaire  et  révocable  (comp.  L.  2,  §  26  et 
27,  ff.,  Nequid  in  loco  publ.;  L.  6,  Cod.,  De  operib.  publ., 
art.  479, 4°,  God.  pénal  ;  conseil  d'État,  4  août  1811,  Ar- 
change, Dev.  et  Car.,  CoUect.  nouv.,  III,  2,  639;  Gass., 
13  févr.  1828,  Hecht,  D.,  1828,  I,  129;  Dunod,  des 
Prescriptions,  part.  I,  chap.  xii,  p.  79  ;  Selon,  n"  420  ; 
Proudhon,  du  Dom.  publ.,  t.  Il,  n*"  365,  368;  Troplong, 
de  la  Prescription,  t.  I,  n"  162). 

2°  La  même  solution  est  applicable  aux  promenades 
publiques;  on  ne  saurait,  en  général,  si  ce  n'est  dans 
des  cas  particuliers  et  exceptionnels,  reconnaître  le 
caractère  d'une  servitude  ou  d'un  droit  quelconque, 
dans  toute  entreprise  qui  serait  contraire  à  l'us^ige 
auquel  elles  sont  consacrées;  et  comme  cet  usage  est 
beaucoup  plus  spécial  et  plus  restreint  que  celui  des 
rues  et  des  places,  comme  une  promenade  publique 
n'est  pas  faite  pour  donner  passage  aux  voitures,  ni 
pour  recevoir  les  ouvertures  des  portes  ou  des  fenêtres 
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des  maisons  adjacentes,  les  ouvertures  de  ce  genre  qui  y 
seraient  pratiquées  ne  devraient  aussi  être  considérées 
que  comme  de  simple  tolérance;  et  il  appartiendrait  tou- 
jours à  l'iVdminibtration  de  ies  faire  fermer,  sans  être 
tenue  à  aucune  indemnité  (comp.  Poitiers,  31  janv.  1 837, 
Collinet,  Dev.,  1838,  II,  78;  Pardessus,  1. 1,  n°  36). 

3°  C'est  encore  par  suite  du  môme  principe  que  nous 
avons  décidé  plus  haut  (n"  356),  que  le  propriétaire  voi- 
sin d'une  église  ou  d'une  prison  ne  pouvait  pas  deman- 
der à  acquérir  la  mitoyenneté  du  mur  de  cet  édifice,  con- 
sacré à  un  usage  public. 

699.  —  La  question  que  nous  avons  proposée  (supra, 
n"  698)  ne  peut  donc  sérieusement  s'élever  qu'à  l'égard 
des  ouvrages  que  les  propriétaires  riverains  des  rues  et 
des  places  publiques  ont  pu  faire,  non  pas  contraire- 
ment, mais  conformément  à  leur  destination  essentielle, 
pour  les  pories,  par  exemple,  les  fenêtres  ou  les  égouts, 
qu'ils  ont  pu  y  établir. 

Ces  portes,  ces  fenêtres,  ces  égouts  constituent-ils 
alors,  au  profit  des  bâtiments  adjacents,  une  servitude 
sur  la  voie  publique,  de  telle  sorte  que  l'Administration 
ne  puisse  pas  en  gêner  l'exercice,  et  encore  moins  les 
supprimer,  soit  par  des  dispositions  nouvelles,  soit  par 
l'aliénation  qu'elle  ferait  du  sol  de  la  place  ou  de  la  rue; 
qu'elle  ne  le  puisse  pas,  disons-nous,  si  ce  n'est  pour 
cause  d'utilité  publique  et  moyennant  une  indemnité  ? 

Ou,  au  contraire,  les  portes,  les  fenêtres  ou  égouts 
n'existent-ils  encore  dans  cette  hypothèse  que  par  la  to- 
lérance de  l'Administration,  qui  aurait  toujours  le  droit 
de  les  rendre  inutiles,  sans  être  tenue  à  aucune  ihdem- 
nité? 

Cette  dernière  doctrine  a  été  soutenue;  et  plusieurs 
jurisconsultes  ont  pensé  qu'on  devait,  dans  cette  hypo- 
thèse même,  appliquer  la  maxime,  que  les  choses,  qui 
dépendent  du  domaine  public  de  l'État  ou  des  commu- 
nes, ne  sont  pas  susceptibles  de  devenir  l'objet  d'un  droit 
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réel  privatif  et  particulier;  que  la  jouissance  des  rues  et 
des  places  est  exercée ^wre  civitatis,  et  qu'elle  manque,  en 
effet,  dans  la  plupart  des  circonstances,  du  caractère 
propre  de  la  servitudey  celui  d'être  exercée  comme  dépen- 
dance de  tel  ou  tel  immeuble,  puisqu'il  importe  peu  que 
celui  qui  passe  dans  une  rue,  y  ait  ou  n'y  ait  pas  une 
propriété.  Telle  est  la  doctrine  de  Pardessus,  qui  toute- 
tefois  en  a  beaucoup  modifié  les  conséquences  dans  sa  der- 
nière édition  (de  1838, 1. 1,  n*'40). 

Duranton,  contrairement  à  l'opinion  de  Pardessus, 
enseigne  bien  «  que  l'abandon  que  ferait  l'Administration 
à  un  particulier  d'un  chemin,  d'une  rue  ou  d'une  place, 
comme  ne  devant  plus  faire  partie  du  domaine  public  ou 
communal,  est  toujours  censé  fait  sous  la  réserve  que  ce 
tiers  n'en  changera  pas  la  destination,  de  manière  à  ren- 
dre les  constructions  voisines  inutiles,  ou  bien  moins 
avantageuses  ;  »  mais  notre  savant  collègue  pourtant  pro- 
fesse également  cette  théorie  qu«  «  les  propriétaires  ri- 
verains ne  peuvent  invoquer  que  leur  jouissance  jure 
civitatis,  et  que  cette  jouissance  ne  constitue  point  une 
véritable  servitude  sur  la  rue  ou  la  place;  que  conséquem- 
ment  elle  n'empêche  point  l'Administration,  dans  las 
termes  rigoureux  du  droit,  de  faire  de  nouvelles  dispo- 
sitions qui  la  diminueraient  ou  même  la  changeraient 
totalement,  sauf  aux  parties  intéressées  à  recourir  à  l'au- 
torité supérieure,  à  l'Empereur  même,  s'il  le  fallait,  pour 
faire  réformer  une  décision  qui  blesserait  si  fortement 
leurs  intérêts.  y>  (T.  V,  n^^  296,  298.) 

Nous  croyons,  au  contraire^  tout  à  fait,  pour  notre 
part,  que  les  portes,  fenêtres  ou  égouts  pratiqués  par  les 
riverains,  dans  leurs  édifices  donnant  sur  les  rues  ou  les 
places,  forment  des  dépendances  de  la  propriété  de  ces 
mêmes  édifices,  ou  plutôt  qu'ils  constituent  la  manière 
d'être  de  cette  propriété  ;  qu'ils  sont,  par  conséquent,  de 
véritables  droits  réels  de  servitude;  et  que  dès  lors  l'Ad- 
ministration ne  peut,  si  ce  n'est  moyennant  une  indem- 
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nité,  les  diminuer  ou  les  rendre  inutiles  ni  par  des  con- 
structions ou  des  dispositions  nouvelles  quelconques,  ni 
par  l'aliénalion  du  sol  de  la  rue  ou  de  la  place  au  profit 
d'un  particulier  : 

1°  Ce  qui  fait  que  le  domaine  public  de  l'État  ou  des 
communes  est  insusceptible  d'un  droit  exclusif  et  indi- 
viduel, c'est  uniquement  sa  destination  ;  c'est  que  l'usage 
public,  auquel  il  est  affecté,  résiste  à  toute  entreprise  qui 
y  serait  contraire  ;et,  en  conséquence,  il  faut  reconnaître 
que  le  domaine  public  lui-même  peut  être  l'objet  d'un 
droit  réel  privé,  en  tant  que  ce  droit  ne  fait  aucun  obs- 
tacle à  sa  destination  essentielle  ; 

Or,  bien  loin  que  la  destination  des  rues  et  des  places 
s'oppose  à  ce  que  les  propriétaires  riverains  y  pratiquent 
des  portes,  des  fenêtres,  des  égouts,  c'est  en  cela  préci- 
sément que  cette  destination  consiste  à  leur  égard  ;  l'Ad- 
ministration y  invite  les  propriétaires;  bien  plus!  la  loi 
elle-même  leur  déclare  qu'ils  en  ont  le  droit  (comp,  art. 
681 ,  682;  art.  678,  679;  ajoutez  aussi  la  loi  du  10  juin 
1793,  sect.  III,  art.  23,  sur  le  partage  des  biens  commu- 
naux)  ; 

Donc,  ces  sortes  d'ouvrages  constituent  véritablement 
des  droits  réels  sur  îavoie  publique  au  profit  des  proprié- 
taires riverains. 

2''  Cette  doctrine  était  celle  du  droit  romain  (tôt.  tit._, 
ff.  Nequid  in  loc.  jyuhlic). 

Notre  ancienne  jurisprudence  française  l'avait  égale- 
ment consacrée  (comp.Domat,  Droit  public,  liv.I,  sect.  n, 
arrêt  du  parlement  de  Bourgogne  du  18  févr.  1618,  rap- 
porté par  Bouvot,  Quest.  notables,  v"  Édifice,  quest.  5, 
t.  II,  p.  332;  Perrière,  sur  l'article  200  de  la  coût,  de 
Paris). 

Et  la  vérité  est  qu'elle  est  impérieusement  commandée 
par  la  foi  publique  et  par  l'équité,  non  moins  que  par 
l'intérêt  général  de  la  société  tout  entière.  Comment  ! 
des  propriétaires  auront  élevé,  à  grands  irais,  des  bâti- 


LIVRE    II.    TITRE    IV.    CHAP.    III.  197 

ments  sur  une  rue  ou  une  place;  et  l'Administration 
pourrait,  après  ce!a^  obstruer  impunément  leurs  issues  et 
leurs  jours,  de  manière  à  faire,  comme  dit  Proudhon, 
de  leurs  maisons,  autant  cVobscurs  cachots!  {du  Dom. pu- 
blic, t.  II,  n°  3'63.)  Cela  n'est  pas  évidemment  to- 
lérable  ! 

S'' C'est  qu'en  effet  ces  droits  réels  sur  la  voie  publique 
résultent,  pour  les  maisons  adjacentes,  d'une  sorte  de 
quasi-contrat,  qui  s'est  formé  entre  l'Administration  qui, 
en  établissant  la  rue  ou  la  place,  a  invité  les  propriétaires 
à  y  pratiquer  des  issues,  des  fenêtres,  des  égouts,  et  les 
propriétaires  qui  ont  répondu  à  cet  appel  ;  ou  plutôt  même 
on  pourrait  dire  que  ces  droits  réels  ont  pour  cause  un 
véritable  contrat,  dont  les  deux  termes  sont  la  concession 
de  l'alignement  donné  par  l'Administration,  sur  la  de- 
mande des  propriétaires  qui  se  proposaient  de  bâtir;  con- 
trat synallagmatique,  qui  prouve  d'autant  mieux  que 
cette  concession  n'a  nullement  le  caractère  d'une  simple 
tolérance,  qu'il  en  résulte,  à  la  charge  des  propriétaires 
riverains,  des  obligations  réciproques,  telles,  par  exem- 
ple, que  celle  de  contribuer,  suivant  les  usages  de  la  lo- 
calité, aux  frais  du  premier  pavage  et  autres  encore 
(comp.  Cass.,  16  mai  1838,  Coignes,  Dev.,  1838,1, 
3è9;  conseil  d'État,  23  juin  1846,  Leblais,  Dev.,  1846, 
II,  604;  Jousselin,  des  Servit,  d'util,  publique,  t.  II, 
p.  475-481). 

4°  Et  maintenant  est-ce  à  dire  qu'il  faille  appliquer 
rigoureusement  à  cette  situation  tous  les  effets  de  la  ser- 
vitude ordinaire  entre  deux  héritages  privés,  de  telle  sorte 
que  le  propriétaire  riverain  serait  en  droit  de  refu- 
ser l'indemnité  et  d'exiger,  comme  dit  Pardessus,  qu'il 
ne  fût  apporté  aucun  changement  à  l'état  des  lieux?  (T.  I, 
n°41,p.  102.) 

Telle  n'est  pas  notre  conclusion;  et  pour  déterminer 
l'étendue  de  cette  espèce  particulière  de  servitudes,  nous 
dirons,  avec  l'article  686,  que  l'usage  et  l' étendue  des  ser- 
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vitm/cs sr  règlent  par  le  titre  qui  les  établit,  c'o^^t -à-dire. 

que  la  détermination  de  l'étendue  et  des  effets  d'une 
servitude  quelconque  est  toujours  une  question  d'in- 
terprétation. 

Or,  dans  notre  hypothèse,  nous  croyons  que  cette  in- 
terprétation doit  être  faite  tout  à  la  fois  d'après  les  règles 
du  droit  civil  privé  sur  les  effets,  soitKles  conventions, 
soit  des  servitudes,  et  d'après  les  règles  et  les  précédents 
du  droit  public  et  administratif. 

Et,  en  ce  qui  nous  concerne,  nous  en  déduirons,  en 
principe  général,  ces  deux  conséquences  : 

A.  L'Administration  nepeut  pas, sans  être  tenue  aune 
indemnité  envers  les  propriétaires  riverains,  supprimer 
ou  rendre  notablement  moins  avantageuses  leurs  servi- 
tudes d'accès  ou  de  sortie,  de  vue  et  d'égouts  ;  elle  ne 
le  peut  en  aucune  manière,  ni  par  des  constructions  et 
des  dispositions  nouvelles,  ni  par  la  cession  qu'elle  ferait 
du  sol  de  la  rue  ou  de  la  place  à  un  particulier  (comp. 
Cass.,18janv.1826,  maire  de  Nantes,  D.,  1826, 1, 130; 
Cass.,  11  févr.  1828,  Fragny,  D.,  1828,  I,  124;  Cass., 
5  juill.  1835,  Aribert,Dev.,  1836,  I,  600;  Cass.,  6  oct. 
1837,  Casimir,  Dev.,  1838,1,  96;Nancy,  28janv.1840, 
et  Cass.,  10  nov.  1841,  Charlet,  Devl',  1842,  I,  178; 
Cass.,  12juill.  1842,  David,  Dev.,  18/»2,  I,  593;  Cass., 
2  mai  1844,  Schweighoffer,  Dev.,  1844,1,669;  Orléans, 
30  juill.  1861,  Saran,  Dev.,  1862,11,  28;  conseil  d'État, 
19  mars  1845,  1"  espèce, Tendret;  2^  espèce,  Plet,Dev., 
1845,  II,  447;  Toullier,  t.  II,  n""  480,  483;  Orléans,  5 
mars  1869,  Ricois,  Dev.,  1869,  II,  255  ;  Proudhon,  du 
Dom.  public,  t.  II,  n"'  869  et  suiv.;  Zachariae,  t.  II, p.  72; 
Solon,  n""  416  et  426;  Belime ,  Traité  du  Droit  de 
possession,  n''233;  Coulon,  Quest.  de  droit,  t,  III,  p.  56; 
Sauger,  du  Louage  et  des  Servitudes,  n°  497). 

B.  L'Administration  pourrait,  sans  être  tenue  à  aucune 
indemnité  envers  les  propriétaires  riverains,  prendre  les 
mesures  et  les  dispositions  qu'elle  jugerait  convenable?. 


L[¥RE    II.    TITRE   IV.    CHAP,    T!I,  199 

s'il  ne  résiïlcait  de  ces  dispositions,  pour  l'exercice  de 
leurs  servitudes  d'accès,  ou  de  vues,  ou  d'égouts,  sur  la 
voie  publique^  qu'un  changement  tel,  que  l'on  dût  consi- 
dérer, d'après  la  vraisemblable  intention  dçs  parties,  que 
l'Administration  n'a  pas  pris  l'engagement  de  s'en  abste- 
nir, et  que  dès  lors,  les  propriétaires  riverains  ont  pu  s'y 
attendre,  c'est  à-dire  un  de  ces  changements  qui,  en  di- 
minuant l'avantage  dont  ils  avaient  joui  jusqu'alors,  leur 
laisserait  pourtant  la  libre  jouissance  des  servitudes  qui 
étaient  acquises  à  leurs  édifices;  comme  si,  par  exemple, 
l'Administration  diminuait  la  largeur  de  la  place  ou  de 
la  rue,  ou  même  si  elle  fermait  la  rue  par  l'un  de  ses 
bouts,  de  manière  à  en  faire  une  impasse  ;  ou  si  elle  sup- 
primait une  fontaine  publique,  etc.  (comp.  en  ce  sens  la 
loi  du  24  mai  1 842,  art.  2,  sur  les  portions  de  routes 
délaissées  par  suite  de  changement  de  tracé  ou  d'ouver- 
ture d'une  nouvelle  route  ;  Pardessus,  1. 1,  n°40,p.  102). 

700.  —  Mais,  lorsque  les  propriétaires  riverains  sont 
fondés  à  réclamer  une  indemnité  contre  l'Administration, 
parce  que  leurs  droits  d'accès  ou  de  vues,  ou  d'égouts, 
seraient  supprimés  ou  notablement  atteints,  quelle  est 
l'autorité  compétente  ? 

Cette  question  est  elle-même  fort  délicate. 

C'est  le  pouvoir  judiciaire,  suivant  les  uns,  puisqu'il 
s'agit  d'une  question  de  propriété  privée. 

C'est,  au  contraire,  d'après  les  autres,  le  pouvoir  ad- 
ministratif, parce  qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  véritable  ca?/)ro- 
priation,  mais  seulement  d'un  simple  dommage,  quoique 
ce  dommage  soit  permanent;  et  nous  avons  déjà  dit  que 
telle  paraît  être  aujourd'hui,  après  beaucoup  d'hésitations 
et  de  luttes,  la  doctrine  généralement  suivie  (comp.  notre 
tome  IX,  n°  567;  conseil  d'État,  15  juin  1842,  II,  378; 
16  janvier  1852,  Daviaud,  Rec.  de  Lebon ,  1852, 
p.  108). 

701.  —  Enfin,  l'indivisibilité  doit  être  mise  au  nom- 
bre des  caractères  essentiels  de  la  servitude 
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Cette  thèse,  toutelbis,  a  été  fort  débattue  :  fremauL 
omnes  licct!  s'écriait  Dumoulin,  en  entreprenant  de  prou- 
ver que  certaines  servitudes  sont  aussi  divisibles  que  de 
l'argent,  quam  reditus  pecuniarii  {Tracl.  de  div.  et  indiv., 
IIP  part.,  n°290). 

.  Et  de  là  est  venu  le  système  qui  enseigne  que  l'indivi- 
sibilité des  servitudes  n'est  pas  de  leur  essence,  et  qu'elles 
sont,  au  contraire,  comme  tout  autre  droit,  divisibles  ou 
indivisibles,  suivant  que  le  fait  qui  les  constitue  est  sus- 
ceptible ou  non  de  division  (comp.  Touiller,  t.  VI,  n"" 
783  et  suiv.;  Pardessus,  t.  I,  n***  22  et  suiv.;  Lassaulx, 
t.  III,  n°  207). 

Mais  la  doctrine  de  l'indivisibilité  essentielle  de  la  ser- 
vitude, qui  était  celle  des  jurisconsultes  romains,  et  que 
Potliier  professait  également  dans  notre  ancien  droit  ides 
Oblig.y  n°*291  et  suiv.,  et  Introduction  au  titre  xiii  de  la 
coût.  d'Orléans,  n"  3),  cette  doctrine,  disons-nous,  a  été 
aussi  reconnue  par  les  rédacteurs  de  notre  Gode  ;  et  nous 
verrons  plus  bas  que  les  articles  700,  709  et  710  n'en 
sont  effectivement  que  des  corollaires  et  des  applications 
{n"'  996  et  suiv.). 

Seulement  il  importe  de  bien  comprendre  cette  indi- 
visibilité ;  or  nous  croyons  qu'elle  se  résume  en  cette 
double  idée  : 

D'une  part,  que  la  servitude  est  due  activement  à 
tout  le  fonds  dominant  et  à  chacune  des  parties  de 
ce  fonds,  omnibus  ejus  partibus  (L.  23,  §  3,  ff.  de  Serv. 
prœd.  rust.); 

D'autre  part,  qu'elle  est  due  passivement  par  tout 
le  fonds  servant,  et  par  chacune  des  parties  de  ce 
fonds —  ita  diffusa  ut  omnes  glebie  serviant  (L.  1 3,  §  1 ,  ff. 
eod). 

Et  ce  caractère-là  résulte,  il  faut  bien  le  dire,  de  la 
force  même  des  choses,  puisque  la  servitude  n'est,  acti- 
vement et  passivement,  qu'une  qualité  du  fonds  lui-même 
comp.  Paris,  16  mai  1825,  Moux-Tourneur,  D.,  1826, 
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II,  102;  Cass.,20jum  1827,BroyardyD.,  1827,  1,277; 
Revue  de  droit  français  et  étranger ^  articles  de  M.  Guis, 
t.  VIII,  p.  155,  977  etsuiv.;  Cass.,29  avr.  1862,Daudé, 
J.duP.,  1862,    p.  1092). 

Mais  ensuite  l'indivisibilité  de  la  servitude  n'empêche 
pas  : 

1°  Qu'elle  ne  soit  susceptible,  dans  son  exercice,  d'être 
limitée  sous  le  rapport  du  lieu,  du  temps  ou  du  mode 
(art.  708). 

2°  Qu'en  cas  de  division  du  fonds,  la  servitude  ne  soit 
susceptible  elle-même  d'être  conservée  ou  perdue  sépa- 
rément pour  l'une  ou  l'autre  des  portions,  atque  si  ah 
initio  duobus  fundis  débita  szï  (L.  6,  §  1 ,  ff.  Quemadm.y 
servit,  amitt.;  art.  709,  710), 

Qu'il  nous  suffise  d'avoir  ici  posé,  en  ces  termes  e!; 
dans  ces  limites,  la  règle  de  l'indivisibilité  de  la  servi- 
tude; nous  déduirons  bientôt  les  conséquences  positives 
et  pratiques  qui  en  découlent. 

702.  —  Quant  à  la  perpétuité  de  la  cause,  qui  était 
aussi,  chez  les  Romains,  un  caractère  essentiel  de  la  ser- 
vitude (L.  28,  ff.  de  Servit.), elle  a  toujours  été  étrangère 
à  nos  usages,  et  notre  Code  n'exige,  en  effet, aucune  con- 
dition de  ce  genre. 

Que  fallait-il  entendre  d'ailleurs  par  cette  cause  per-. 
pétuelle?  c'était  là  un   point  assez  obscur,  et  qui  avait 
soulevé  de  vives  controverses  (comp.  Heineccius,  De  cau- 
sa servit,  perpétua^  t.  II,  Oper.,  syllog,  2,  p.  177). 

Il  paraît,  toutefois,  que  la  perpétuité  de  la  cause  ex- 
primait cette  idée  qu'il  fallait  que  le  fonds  servant  pût 
servir  le  fonds  dominant  sans  discontinuation,  lorsqu'il 
y  avait  lieu  d'exercer  la  servitude  ;  d'où  l'on  avait  conclu, 
par  exemple,  qu'il  n'était  pas  possible  de  constituer  une 
servitude  d'aqueduc  à  prendre  dans  un  étang  ou  une  ci- 
terne, qui  n'ayant  point  une  eau  vive  et  perpétuelle,  au- 
rait été  susceptible  de  se  dessécher  et  de  tarir  (L.  28,  «w- 
pra  cit.;voy.  aussi  supra,  n°  107). 
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On  voit  que,  sous  ce  rapport,  la  perpétuité  de  la  cause 
était  inhérente  au  fonds  servant  lui-même,  à  la  nature 
propre  de  ce  fonds,  et  nullement  à  la  circonstance,  soit 
que  le  fait  de  l'homme  était  ou  n'était  pas  nécessaire  pour 
l'exercice  de  la  servitude,  soit  que  la  servitude  s'exerçait 
sans  intermittence  ou  seulement  par  intervalles  j  car  les 
Romains  admettaient,  comme  nous,  les  servitudes  dis- 
continues, telles  que  celles  de  passage  ou  de  puisage  et 
autres,  et  aussi  les  servitudes  qui  ne  s  exerçaient  qu'al- 
ternativement, de  deux  jours  l'un,  par  exemple,  ou  au- 
trement. La  perpétuité^  différente  de  la  continuité,  était 
donc  une  condition  relative  au  fonds  servant  lui-même, 
considéré  'per  se. 

Mais  c'était  là  une  subtilité  qu'il  était  difficile  de  com- 
prendre et  qui  pouvait  faire  obstacle  à  l'établissement  de 
servitudes  quelquefois  fort  utiles;  aussi  les  Romains  eux- 
mêmes  ne  s'y  étaient-ils  pas  tenus  rigoureusement  (L.  9, 
ff.  de  Servit prsed.  rust.). 

705.  —  Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  confondre  la  perpé- 
tuité de  la  cause  avec  la  perpétuité  de  la  durée  ;  et  nous 
avons  déjà  dit  que  cette  perpétuité  était  un  caractère  gé- 
néral de  la  servitude  {supra^  n"  1). 

Mais  nous  savons  aussi  pourtant  qu'elle  n'est  pas  non 
plus  de  leur  essence,  et  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'une 
servitude  prédiale  soit  établie  pour  ne  durer  que  pen- 
dant la  vie  d'une  personne  déterminée  (infra  n"'  759, 
760). 

Les  servitudes,  en  effet,  admettent  dans  leur  consti- 
tution  toutes   les  modalités  qui  ne  sont  pas  contraires  à 

i  l'ordre  public  (art.  686)  ;  et  il  n'est  pas  douteux  qu'elles 
pourraient  être  aussi  constituées  sous  condition  suspen- 

:  sive  ou  résolutoire,  ou  à  terme,  eco  tempore,  sub  condi- 
tione,  vel  ad  certam  conditionem  (L.  -4,  ff.  de  servit.).  Il 

|est  vrai  que  la  loi  romaine  que  nous  citons,  porte  que 
ces  modalités  sont  impossibles  ipso  jure;  mais  elle  per- 
met de  les  maintenir  au  moyen  de  l'exception  de  dol  ;  or, 
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nous  n'avons^  chez  nous,   nul  besoin  de  ces  sortes  de 
détours. 

Des  caractères  particuliers  et  accidentels  des  servitudes. 

SOMMAIRE. 

70?i.  —  Sous  le  rapport  des  caractères  particuliers  qui  peuvent  s'y  ren- 
contrer, il  y  a  quatre  espèces  de  servitudes  : 

705.  —  Les  servitudes  sont  urbaines  ou  rurales.  —  En  quoi  consistait 
cette  distinction  chez  les  Romains.  —  Les  auteurs  de  notre  Code  l'ont 
inexactement  reproduite;  et  la  nouvelle  distinction  qu'ils  ont  faite,  est 
dépourvue  de  tout  intérêt  pratique. 

706.  —  B.  Les  deux  autres  distincîions  des  servitudes,  en  continues  ou 
disconiinues,  apparentes  ou  non  aj,'parentes,  sont  au  contraire,  fonda- 
mentales.  —  Origines  de  ces  distinctions,  d'après  le  droit  romain  et 
notre  ancien  droit  français. 

707.  —  Les  servitudes  sont  continues  ou  discontinues.  —  Dans  quel  cas 
la  servitude  est-elle  continue? 

708.  —  Suite. 

709.  —  Suite. 

710.  —  Suite.  —  Faut-il  considérer  comme  continue  une  conduite  d'eau 
qui  ne  s'exercerait  que  par  intervalles,  et  à  la  condition  de  lever  une 
vanne  ou  une  écluse? 

711.  —  Suite.  —  Quid,  des  prises  d'eau  afin  d'arrosage,  dont  l'exercice 
exigerait  préalablement  l'ouverture  d'un  canal  ? 

712.  —  Faut-il  considérer  également  comme  continue  la  servitude  d'é- 
vier ou  égout  des  eaux  ménagères?  —  Ou  des  eaux  industrielles  pro- 
venant d'une  fabrique  ou  d'une  manufacture  ? 

713.  —  G.  Les  servitudes  sont  apparentes  ou  non  apparentes. 

714.  —  En  quoi  consiste  l'apparence?  Les  expressions  :  ouvrages  exté- 
rieurs et  signes  extérieurs,  employées  par  l'article  689,  sont-elles  sy- 
nonymes? 

715.  — L'apparence  doit  exister  relativement  au  propriétaire  du  fonds 
que  l'on  prétend  assujetti  à  la  servitude. 

716.  — Il  faut  aussi  que  l'apparence  n'ait  rien  de  précaire  ni  d'équivoque. 

717.  —  L'apparence  ou  la  non-apparence  n'est  pas,  comme  la  continuité 
ou  la  discontinuité,  un  caractère  intrinsèque  et  invariable  de  la  ser- 
vitude. —  Exemples. 

718.  —  Il  importe  peu  que  l'ouvrage  qui  rend  la  servitude  apparente, 
soit  établi  sur  le  fonds  dominant  ou  sur  le  fonds  servant. 

719.  —  Il  ne  faut  pas  confondre  l'apparence  avec  la  continuité. 

720.  —  Suite. 

721.  —  La  servitude  apparente  ne  consiste  pas  dans  le  droit  d'établir  les 
ouvrages  extérieurs  qui  sont  nécessaires  à  son  exercice,  mais  dans 
l'existence  même  de  ces  ouvrages. 

722.  —  D.  Les  servitudes  sont  affirmatives  ou  positives  et  négatives.  — 
Observation. 
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723,  —  Les  caractères  accidentels  des  servitudes  peuvent  se  trouver 
tantôt  réunis,  tantôt  séparés.  —  Exemples. 

704.  —  Nous  appelons  caractères  particuliers  et  ac- 
cidentels, ceux  qui  ne  se  rencontrent  pas  indistinctement 
dans  toutes  les  servitudes,  et  qui  peuvent,  au  con- 
traire, se  trouver  chez  les  unes  et  point  chez  les  autres. 

Notre  Code  en  distinguç,  sous  ce  rapport,  trois  espèces; 
et  les  servitudes  peuvent  être  : 

A.  Urbaines  ou  rurales; 

B.  Continues  ou  discontinues; 

G.  Apparentes  ou  non  apparentes. 

D.  Nous  verrons  aussi  qu'il  est  possible  de  les  distin- 
guer en  servitudes  positives  ou  négatives. 

70o.  —  A.  Aux  termes  de  l'article  687  : 

«  Les  servitudes  sont  établies  ou  pour  l'usage  des  bâ- 
«  timents  ou  pour  celui  des  fonds  de  terre. 

«  Celles  de  la  première  espèce  s'appellent  urbaines^ 
«  soit  que  les  bâtiments,  auxquels  elles  sont  dues,  soient 
situés  à  la  ville  ou  à  la  campagne. 

«  Celles  de  la  seconde  espèce  se  nomment  rurales.  » 

Cette  distinction  jouait  un  grand  rôle  en  droit  romain, 
relativement  à  la  manière  dont  les  servitudes  pouvaient 
s'acquérir,  et  surtout  se  perdre  par  le  non-usage  (Gains, 
Comm.,  liv.  II,  §  21  ;  L.  14,  ff.  de  Servit.,  comp.  Mache- 
lard,  Distinction  des  servitudes  prédiales  en  Droit  romain, 
Revue  crit.  deLégislat.,  1866,  t.  XXIX,  p,  248  et  p.  518; 
t.  XXX,  1867,  p.  440  ;  t.  XXXI,  p.  112). 

Et  elle  n'était  pas  non  plus  sans  importance  autrefois 
chez  nous,  dans  certaines  de  nos  anciennes  provinces 
(comp.  coutumes  d'Anjou,  art.  449;  de  Nivernais,  des 
Maisons  et  Servit,  réelles,  art.  2;  Bannelier  et  Davot,  t.  II, 
p.  149). 

Mais  elle  est,  au  contraire,  dépourvue  aujourd'hui  de 
tout  intérêt  pratique  ;  et  les  mêmes  règles  conviennent, 
dans  notre  droit,  aux  servitudes  urbaines  ou  rurales  sans 
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distinction.  Les  rédacteurs  du  Code  auraient  donc  pu  n'en 
pas  faire  mention;  d'autant  mieux  qu'ils  l'ont  reproduite 
d'après  la  doctrine  vulgaire  des  anciens  interprètes^  qui 
ne  paraissent  pas  avoir  exactement  saisi  la  théorie  romaine 
sur  ce  point. 

Chez  les  Romains,  en  effet,   la  servitude  rurale  était 
celle  qu3e  in  solo  consistit,  c'est-à-dire  qui  peut  se  conce- 
voir indépendamment  de  tout  édifice  et  qui  s'exerce  sur 
le  sol,  bâti  ou  non  bâti,  peu  importe  ;  et  la  servitude  ur- 
baine était  celle  qux  in  superficie  consistit  (L.  3.  ff.  de 
Servit.),  c'est-à-dire  celle  qu'on  ne  peut  pas  concevoir 
sans  l'existence  d'un  bâtiment,  parce  que  c'est  au  moyen 
d'un  bâtiment  qu'elle  subsiste  et  qu'elle  s'exerce,  quœ 
sedifîciis  inhserent  (Inst.,  de  Servit.,  §  1).  Ainsi  un  droit 
de  passage,  s'exerçant  sur  le  sol,  était  toujours  une  ser- 
vitude rurale,  lors  même  qu'il  avait  été  établi  pour  le 
service  d'une  maison;   de  même  que  la  servitude,  qui 
consistait  à  laisser  tomber  l'égout  d'un  bâtiment  sur  un 
champ  voisin,  s'exerçant  par  le  moyen  de  ce  bâtiment, 
était  toujours  une  servitude  urbaine,  lors  même  que  l'eau 
devait  servir  à  l'irrigation  d'une  prairie.  La  distinction 
était  donc  très-nette  et  très-fixe;  les  jurisconsultes  romains 
avaient  même  mis  beaucoup  de  soin  à  classer  rigoureu- 
sement, dans  l'une  ou  dans  l'autre  de  ces  catégories,  les 
différentes  servitudes  (comp.  les  deux  titres  du  Digeste, 
de  ServitutibiLS  prœdiorum  urbanorum  ;  —  de  Servitutibiis 
prsediorum  rusticorum).  Et  c'est  très-justement  que  Vin- 
nius,  qui  en  avait  aperçu  le  vrai  caractère,  disait  que  la 
même  servitude  ne  pouvait  être  tantôt  rurale,  tantôt  ur- 
baine, suivant  que  le  fonds,  sur  lequel  elle  s'exerçait, 
était  un  sol  nu  ou  un  ha,timent:rationonpatitur  uteadem 
specie  servitus  nunc  rustica,  'nunc  urbanadicatur  (Inst,, 
deServ,,^  1,  n°  1). 

Or,  c'est  là  précisément  ce  que  fait  l'article  687  avec 
la  définition  qu'il  nous  donne.  D'après  cet  article,  la  dis- 
tinction entre  les  servitudes  urbaines  et  rurales  se  déduit 
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de  la  nature  du  fonds,  pour  l'ulililc  duquel  la  servitude 
est  établie;  d'où  il  suit  qu'un  droit  de  passage,  par  exem- 
ple, sera  une  servitude  rurale,  s'il  est  établi  pour  l'utilié 
d'un  champ;  et  une  servitude  urbaine,  s'il  est  établi  pour 
l'utilité  d'une  maison  ! 

Cette  base  était  évidemment  beaucoup  moins  ration- 
nelle que  celle  du  droit  romain  ;  aussi  est-il  arrivé  que  la 
distinction  ainsi  posée  est  devenue  tout  à  fait  inutile  dans 
l'application. 

706.  —  B.  Il  n'en  est  pas,  à  beaucoup  près,  ainsi  de 
la  distinction  des  servitudes  en  continues  ou  disconti- 
nues, apparentes  ou  non  apparentes;  distinction  capitale, 
qui  forme,  pour  ainsi  dire,  la  base  de  toute  la  théorie 
du  législateur  sur  les  modes  d'acquisition  et  d'extinction 
des  servitudes;  et  sur  les  actions  auxquelles  elles  peuvent 
donner  lieu  (art.  690,  691,  692,  707). 

Les  jurisconsultes  romains,  qui  ont  si  bien  approfondi 
notre  matière,  n'en  avaient  pas  néamoins  dégagé  ces  deux 
distinctions  si  importantes;  et  pourtant,  chose  remar- 
quable 1  c'est  dans  leurs  écrits  que  les  anciens  interprè- 
tes du  droit  romain  ont  cru  les  découvrir  !  Mais  la  vérité 
est  qu'ils  les  ont  eux-mêmes  introduites  dans  la  juris- 
prudence, en  cherchant  à  concilier  des  lois  romaines  qui 
présentaient  des  distinctions  toutes  différentes  (Charon- 
das,  sur  l'article  186  de  la  coût,  de  Paris).  Il  faut  avouer 
toutefois  que  les  distinctions  romaines  renfermaient  elles- 
mêmes,  en  quelque  sorte,  le  germe  des  distinctions  nou- 
velles qu'on  en  a  fait  sortir,  et  que  la  claosification  des 
servitudes  en  urbaines  et  rurales  devait  tôt  ou  tard  pro- 
duire la  classification  des  servitudes  en  continues  et  dis- 
continues, apparentes  et  non  apparentes.  Les  servitudes 
urbaines,  en  effet,  quse  asdificiis  inhserent,  avaient,  comme 
les  édifices,  une  existence  continue,  indépendante  du 
fait  de  l'homme,  et  généralement  aussi  apparente;  tandis 
que  les  servitudes  rurales  étaient,  pour  la  plupart,  dis- 
continues et  souvent  aussi  non  apparentes,  parce  qu'elles 
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ne  s'exerçaient  que  par  le  fait  actuel  de  rnomme  :  quia 
taies  sunt  servitutes  (ruslicorum  prasdiorum)  ut  non  habeant 
cerlam  continuamque  possessionem  (L.  14,  tî.  de  Servit.; 
comp.  Basnage,  sur  l'article  607  de  la  coût,  de  Nor- 
mandie). 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  avait  bien  compris,  dans  l'an- 
cien droit  français,  l'importance  de  ces  distinctions  qui 
avaient  même  passé  dans  la  rédaction  de  plusieurs  cou- 
tumes ;  et  la  plupart  des  auteurs  l'ont  également  ensei- 
gnée; mais  nous  devons  ajouter  pourtant  que  leurs  écrits 
présentent,  sur  ce  sujet,  beaucoup  de  confusion  et  d'in- 
certitude, et  que  souvent,  par  exemple,  la  continuité  et 
l'apparence  n'y  sont  pas,  à  beaucoup  près,  suffisamment 
distinguées  l'une  de  l'autre  (comp.  Lalaure,  des  Servit.  ^ 
liv.  I,  chap.  I,  et  liv.  II,  chap.  ii;  Davot,  t.  II,  p.  146; 
Merlin,  Rep.,  v"  Servit.,  section  v  et  viii). 

Aussi,  les  anciens  auteurs,  en  cet  endroit,  ne  seraient- 
ils  pas  toujours  des  guides  bien  sûrs;  et  on  peut  en  trou- 
ver une  preuve  dans  un  jugement  du  tribunal  civil  de 
Draguignan  du  28  décembre  1836  (Lions,  Dev.,  1838, 
II,  38). 

Le  mieux  est  donc  de  s'en  tenir  aux  articles  de  notre 
Code,  qui  ont,  suivant  nous,  déterminé,  avec  beaucoup 
de  clarté,  les  caractères  de  ces  deux  distinctions. 

707.  —  Et  d'abord,  aux  termes  de  l'article  688: 

«  Les  servitudes  sont  continues  ou  discontinues. 

c  Les  servitudes  continues  sont  celles  dont  l'usage  est 
«  ou  peut  être  continuel  sans  avoir  besoin  du  fait  actUvl 
a  de  l'homme  ;  tels  sont  les  conduites  d'eau,  les  égoûts, 
«  les  vues  et  autres  de  cette  espèce. 

«  Les  servitudes  discontinues  sont  celles  qui  ont  be- 
«  soin  du  fait  actuel  de  l'homme  pour  être  exercées;  tels 
«  sont  les  droits  de  passage,  puisage,  pacage  et  autres 
«  semblables.  » 

On  voit,  d'après  cette  définition  et  ces  exemples,  que 
la  servitude  continue  s'exerce,  pour  ainsi  dire,  elle-même 
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et  toute  seule,  sans  aucun  fait  de  l'homme,  pendant  son 
sommeil. 

Tandis  que,  pour  la  servitude  discontinue,  l'exercice 
consiste,  au  contraire,  précisément  dans  le  fait  môme  de 
riîomme,  de  telle  sorte  que  le  fait  de  V homme  ^iV exercice 
de  la  servitude  se  confondent  et  ne  font  qu'un  (comp. 
Cass.,  r^  jum  1864,  Brenier,  Dev.,  1864,  I,  312). 

708.  —  La  servitude  continue  ne  perd  pas,  bien  en- 
tendu, son  caractère,  lors  même  (ainsi  qu'il  arrive  très- 
souvent)  que  le  fait  de  l'homme  est  nécessaire  pour  la 
mettre  en  état  de  s'exercer;  comme,  par  exemple,  s'il  faut 
établir  un  aqueduc  pour  l'écoulement  des  eaux;  car  ce 
n'est  pas  dans  ce  fait  que  consiste  l'exercice  de  la  servi- 
tude qui,  une  fois  l'ouvrage  établi,  s'exercera  elle-même 
et  toute  seule  {voy.  aussi  infra^  n°  710;  Cass.,  27  déc. 
1871,  Busquet,  le  Droit  du  30  déc.  1871). 

709.  —  Remarquons  aussi  que  laloi  n'exige  pas,  pour 
que  la  servitude  soit  continue,  que  l'usage  en  soit  conti- 
nuel ;  l'article  688  dispose  formellement  qu'il  suffit  que 
l'usage  puisse  en  être  continuel,  sans  avoir  besoin  du 
fait  actuel  de  l'homme. 

C'est  ainsi  que  la  servitude  d'égout  des  eaux  pluviales 
est  continue,  quoiqu'il  ne  pleuve  pas  toujours,  actualiler; 
car  elle  est  toujours  là,  potentialiterj  toujours  en  puis- 
sance, toujours  prête  à  fonctionner  toute  seule,  sans 
aucun  fait  de  l'homme,  dès  qu'il  pleuvra....  quialicet  non 
exerceatur  semper,  tamen  semper  apta  est  exerceri  sine 
facto  hominis.  (Cœpolla,  tract.  I,  cap.  xix,  n°  2.) 

Nos  anciens  auteurs  avaient  toutefois  donné  le  nom 
de  servitude  quasi- continue-  à  celle  dont  l'usage  était 
susceptible  de  ces  sortes  d'intermittences  (Cœpolla,  loc. 
supra;  Merlin,  Rép.,  v*^  Servit.,  §  8);  mais  notre  Code 
a  même  supprimé  toute  différence  dans  la  désignation 
de  ces  servitudes,  qui  offrent  également  les  caractères 
de  la  véritable  continuité;  car  ce  qu'il  exige,  ce  n'est 
pas  la  continuité  réelle  et  de  fait,  actualiler,   c'est  la 
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possibilité  de  la  continuité,  potentialiter ^  comme  disait 
Cœpolla.  • 

710.  — Bien  plus!  lors  même  que  la  servitude  serait 
soumise,  dans  son  exercice,  à  des  intermittences,  qui  ne 
résulteraient  pas  de  la  nature  des  choses,  mais  de  la  con- 
vention des  parties  et  de  la  manière  même  dont  les 
ouvrages  nécessaires  à  son  exercice  auraient  été  disposés, 
et  que  le  fait  de  Thomme  serait  nécessaire  pour  qu'elle 
reprît  son  exercice  interrompu,  elle  n'en  aurait  pas  moins 
toujours  le  caractère  de  continuité,  si  chaque  fois  que  le 
fait  de  l'homme  l'aurait  remise  en  état  d'être  exercée, 
elle  s'exerçait  dès  lors  elle-même  et  toute  seule. 

Aussi,  faut-il  considérer  comme  continue  une  conduite 
d'eau  intermittente,  et  qui  ne  s'exercerait  que  par  inter- 
valles, alternativement,  de  deux  jours  l'un  par  exemple, 
ou  le  jour  seulement  et  non  la  nuit,  etc.  ;  la  nécessité  où 
l'homme  serait  alors  de  lever  la  vanne  ou  l'écluse,  ou 
l'obstacle  quelconque  qui  aurait  suspendu  l'exercice  de 
la  servitude,  ne  l'empêcherait  pas  d'être  continue. 

Car,  1  "  l'article  688  met  au  rang  de  ces  espèces  de 
servitudes,  les  conduites  d'eau  sans  distinction  ;  et  pour- 
tant le  législateur  savait  bien  qu'il  en  est  beaucoup  qui 
ne  s'exercent  que  par  intervalles  et  dans  les  conditions 
d'intermittence  et  de  périodicité  que  nous  venons  de 
rappeler  ; 

2°  L'obstacle  d'ailleurs  une  fois  levé,  la  servitude 
s'exerce  sans  le  fait  actuel  de  l'homme;  le  fait  qui  con- 
siste à  lever  cet  obstacle,  n'est  pas  ce  qui  constitue 
l'exercice  même  de  la  servitude,  puisqu'il  a  seulement 
pour  but  de  procurer  cet  exercice  ;  et  la  servitude  n'est 
discontinue  que  lorsque  précisément  c'est  dans  le  fait 
même  de  l'homme,  dans  son  fait  actuel,  c'est-à-dire  per- 
sévérant et  toujours  renouvelé,  que  consiste  l'exercice 
même  de  la  servitude;  de  telle  sorte  que  la  servitude 
n'est  plus  exercée  dès  le  moment  où  l'homme  n'agit  plus  ; 
or,  telle  n'est  pas  du  tout  l'hypothèse  d'une  conduite  d'eau 
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qui  est  soumise  à  la  condition  de  lever  une  vanne  (comp. 
Cass.,  V  déc.  1871,  Aufroy,  IcDroit^w  30  déc.  1871); 

Pas  plus  que  d'une  servitude  de  vue  qui  s'exercerait 
au  moyen  d'une  fenêtre  qui  serait  garnie  de  volets  qu'il 
faudrait  fermer  le  soir  et  ouvrir  le  Tnatiri  (coRip.  Pau, 
11  juin  1834,  de  Cardeillac,  D.,  1835,  II,  83;  Cass., 
18  avril  1853,  Maurielte;  Cass.,  5  déc.  1855,  Singla, 
Dev.,  185G,  I,  21A,  219;  Cass.,  24janv.  1860,  de  Char- 
donnet,  Dev.,  1860,  I,  317;  Cas?.,  17  déc.  1861,  Com- 
pang,  Dev.,  1863,  I,  83;  Cass.,  19  juillet  1864,  Nouga- 
rèdedeFayet, Dev.,  1864,  I,  3G1  ;  Cass.,  6  août,  Auffroy, 
Dev.,  1873,  1, 127;Duranton,  t.  V,  n''294;  Duvergiersur 
oullier,  t.  II,  n°  597,  note  a;  Pardessus,  t.  I,  if  28  ;  Za- 
chariœ,  t.  II,  p.  71,  Dupret,  Revue  de  droit  français  et 
étranger,  t.  III,  p.  819). 

711.  —  Nous  appliquerons  la  même  solution,  et  par 
les  mêmes  motifs,  aux  prises  d'eau  à  fin  d'arrosage, 
dont  l'exercice  e-sigerait  préalablement  l'ouverture  d'un 
canal,  mais  qui,  le  canal  une  fois  ouvert,  s'exerceraient 
d'elles-mêmes  par  le  seul  fait  de  l'écoulement  des  eaux. 

Seulement,  bien  entendu,  il  ne  faut  pas  confondre 
cette  espèce  de  servitude  avec  celle  de  puisage,  qui  ne 
s'exercerait  que  par  le  fait  actuel  de  l'homme  et  qui  ne 
serait  pas  alors  évidemment  discontinue  (art.  688, 
T  alinéa;  comp.  Caen,  13  fév.  1825,  Décocquerel,  I)., 
1826,  II,  101;  Cass.,  18  juin  1827,  Chôtard,  D.,  1827, 
1,270;  Cass.,  24  juin  1841,  Esiienne,  Dev.,  IS-'il,  I, 
81 5  ;  Cass.,  28  avril  1 846,  de  Morlac,  Dev.  1 846,  1, 380). 

7 1 2 . — Mais  faut-il  considérer  également  comme  conti- 
nue la  servitude  d'évier  ou  d'égoût  des  eaux  ménagères  ? 

La  même  question  peut  être  faite  pour  la  servitude 
d'égout  des  eaux  industrielles,  le  plus  souvent  aussi  sa- 
lies et  corrompues,  provenant  d'une  fabrique  ou  d'une 
manufacture. 

Celte  hypothèse  est  beaucoup  plus  délicate;  et  on  peut 
alors,  avec  une  grande  force,  raisonner  ainsi  : 
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La  servitude  n'est  continue  qu'autant  qu'elle  s'exerce 
elle-même^  natura,  et  sans  l'intermédiaire  du  fait  de 
l'homme  ;  et  si  la  manière,  dont  elle  s'exerce,  exige  au 
contraire  le  fait  toujours  renouvelé  de  l'homme,  elle  est 
nécessairement  discontinue;  neque  enim  habet  pe/petuam 
causam  quod  manu  fit  (L.  28,  ff.,  de  Servit.); 

Or,  la  servitude  d'égout  des  eaux  ménagères  ou  indus- 
trielles ne  peut  s'exercer  que  par  le  fait  actuel  de  l'homme  ; 
l'évier  ou  l'égout  ne  sert  alors  comme  moyen  d'écoule- 
ment des  eaux,  qu'autant  qu'on  en  jette  et  que  lors- 
qu'on en  jette; 

Donc,  le  fait  de  l'homme  et  l'exercice  de  la  servitude 
se  confondent;  donc,  la  servitude  est  discontinue  (comp. 
Aix,  31  janv.  1838,  Lions,  Dev.,  1838,  I,  948;  Rouen, 
trib.  civil,  9  août  1851,  Lecœur,  Rec.  de  Caen  et  de 
Rouen,  1854,  p.  172;  Cass.,  19  juin  1865,  d'HIersat, 
Dev.,  1865,  I,  337;  Bordeaux,  31  août  1866,  Banguel, 
Dev.,  1867,  II,  136;  Duranton,  Consultât mn  dans  Deviî- 
leneuve,  loc.  supra  cit.;  Daviel,  des  Cours  d'eau,  t.  II, 
n"  710,  et  t.  III,  n°  942;  Dupret,  Revue  de  droit  fran- 
çais et  étranger,  t.  III,  p.  820;  Observations  de  M.  Bour- 
guignat,  Dev.,  1865^ /oc.  supra  cit.). 

Examinons  pourtant  s'il  ne  serait  pas  possible  de 
répondre  : 

1°  Le  texte  même  de  l'article  688  range  au  nombre  des 
servitudes  continues  les  égouts,  tous  les  égouts  donc  sans 
distinction,  de  même  que  toutes  les  conduites  d'eau 
(supra,  n°  710).  ' 

2"  En  quoi  consiste  alors  l'exercice  de  la  servitude  ? 
dans  le  fait  de  l'homme  qui  jette  les  eaux?  non  pas! 
L'homme  jette  les  eaux  pour  s'en  débarrasser;  et  jus- 
que-là il  n'y  a  encore  aucun  acte  de  servitude  sur  le 
fonds  voisin  ;  la  servitude  ne  commence  que  par  l'écou- 
lement des  eaux;  or,  cet  écoulement  s'opère  sans  le  fait 
de  l'homme.  L'exercice  de  la  servitude,  en  elTei;,  con- 
siste dans  l'écoulement  même  des  eaux,  qui,  une  fois 
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sur  l'évier,  s'échappent  toutes  seules  et  parviennent 
d'elles-mêmes  à  l'héritage  servant.  Le  fait  de  l'homme 
est  sans  doute  nécessaire  pour  que  l'eau  coule,  c'est-à- 
dire  pour  que  la  servitude  s'exerce;  mais  ce  fait  lui-même 
n'en  constitue  pas  véritablement  l'exercice;  car  malgré 
le  fait  de  l'homme,  si  le  conduit  était  obstrué,  la  servi- 
tude d'écoulement  ne  s'exéi'cerait  pas.  On  convient  que 
la  servitude  de  prise  d'eau  serait  continue,  lors  môme 
qu'elle  ne  pourrait  s'exercer  que  par  intervalles  très-mul- 
tipliés,  comme,  par  exemple,  d'heure  en  heure,  et  qu'il 
faudrait  à  chacun  de  ces  intervalles,  que  l'homme  ouvrît 
une  vanne  ou  une  écluse;  or,  les  deux  hypothèses  n 
sont-elles  pas  semblables  ?  Dans  les  deux  cas  sans  doute, 
le  fait  de  l'homme  est  nécessaire  pour  que  la  servitude 
s'exerce  :  il  faut,  dans  le  premier  cas,  qu'il  lève  une 
écluse;  dans  le  second,  qu'il  jette  des  eaux;  mais  dans 
l'un  comme  dans  l'autre,  l'écluse  une  fois  levée,  les  eaux 
une  fois  jetées  sur  l'évier,  la  servitude  s'exerce  indépen- 
damment de  son  fait;  bien  différente  assurément  des  ser- 
vitudes discontinues,  telles  que  le  droit  de  passage  dont 
il  est  impossible  de  concevoir,  un  seul  instant,  l'exercice 
distinct  et  séparé  du  fait  de  l'homme  !  Et  tel  était,  en 
effet,  le  sentiment  de  Bannelier  sur  Davot,  qui  trouvait 
trop  subtile  la  distinction  que  l'on  faisait,  d'après  la  loi 
28  au  Digeste,  de  Servitutibus,  entre  les  eaux  du  ciel  et 
les  eaux  qui  sont  jetées  par  la  main  de  l'homme  (t.  II,  p.  1 48, 
149).  Il  est  clair  d'ailleurs  que  cette  loi  du  Digeste  est 
aujourd'hui,  chez  nous,  sans  autorité,  puisqu'elle  est 
fondée  sur  le  principe  que  les  servitudes  doivent  avoir 
une  cause  perpétuelle^  principe  que  notre  droit  français 
n'a  jamais  admis  [supra,  n"  702). 

3°  Ajoutons  enfin  que  cette  servitude  d'évier,  c'est-à 
dire  d'égout  des  eaux  corrompues  et  infectes  est,  parmi 
toutes  les  servitudes,  l'une  des  plus  gênantes  et  des  plus 
odieuses,  et  qu'il  serait  bien  extraordinaire  que  l'on  n'y 
trouvât  qu'un  acte  de  pure  tolérance  de  la  part  du  vol- 
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sin.  Il  nous  est  difficile,  en  effet,  d'admettre  l'argument 
employé  par  le  jugement  précité  du  tribunal  de  Rouen, 
qui,  précisément  de  ce  que  la  transmission  des  eaiiùo  sales 
et  ménagères  est  beaucoup  plus  incommode  que  celle  des  eaux 
naiurelles,  a  conclu  qu'elle  ne  devait  pas  s'acquérir  par 
la  prescription.  C'est  la  conséquence  toute  contraire  qu'il 
faut,  suivant  nous,  en  tirer;  car  l'extrême  incommodité 
de  la  servitude  est  exclusive  de  toute  idée  de  tolérance  de 
la  part  du  voisin.  C'est  ainsi  que  Troplong  considère 
qu'il  y  aurait  servitude  continue,  si  un  boucher  établis- 
sait une  tuerie  sur  un  cours  d'eau  et  y  faisait  couler,  par 
des  ouvrages  d'art  permanents  et  visibles,  le  sang  des 
bestiaux  abattus,  de  telle  sorte  que  les  eaux  salies  par 
l'immersion  de  ces  matières  étrangères  ne  fussent  plus 
d'aussi  bonne  qualité  pour  la  teinture  des  cotons  d'une 
fabrique  située  en  aval  (c?e  la  Prescription,  t.  I,  n°  139). 
Au  reste,  le  tribunal  civil  de  Caen  a  décidé  plusieurs 
fois  que  la  servitude  d'évier  ou  d'égout  des  eaux  ména- 
gères étant  continue  et  apparente,  pouvait  s'acquérir  par 
la  prescription  (comp.  23  août  1825,  Frilay;  20  janv. 
1835,  Letot).  Et  nous  pouvons  ajouter  que  la  pratique 
constante,  dans  le  ressort  de  notre  Cour,  est  que  les 
éviers  ou  les  dalles,  qui  servent  à  l'égout  des  eaux  mé- 
nagères, sont  maintenus  sans  réclamation,  après  les 
partages,  entre  les  différents  lots  activement  et  passive- 
ment; or,  il  n'en  peut  être  ainsi  que  parce  que  cette 
servitude  est  considérée  comme  continue  et  apparente; 
car  nous  verrons  bientôt  que,  d'après  la  jurisprudence 
de  la  Cour  de  Caen,  l'article  692,  qui  exige  que  la  ser- 
vitude, pour  résulter  de  la  destination  du  père  de  famille, 
soit  continue  et  apparente,  que  cet  article,  disons-nous, 
s'applique  précisément  aux  partages- (i/î/"/"a,  n**  819). 
713.  —  C.  Aux  termes  de  l'article  689  : 
M  Les  servitudes  sont  apparentes  ou  non  appa- 
rentes. 

Le»  servitudes  apparentes  sont  celles  qui  s'annon- 
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«  cent  par  des  ouvra^^es  extérieurs,  tels  qu'une  porte, 
«  une  fenêtre,  un  aqueduc. 

«  L«s  servitudes  non  apparentes  sont  celles  qui  n'ont 
'<  pas  de  signe  extérieur  de  leur  existence,  comme,  par 
«  exemple,  la  prohibition  de  bâtir  sur  un  fonds  ou  de  ne 
«  irt^iV  qu'à  une  hauteur  déterminée*,  w 

Les  servitudes,  que  notre  Code  appelle  apparentes  ou 
non  apparentes,  étaient  autrefois  connues  sous  les  déno- 
minations de  servitudes  visibles  ou  cachées,  patentes  ou 
latentes  (IMerlin,  Rép.,  v°  Serv.,  §  7).  L'idée  d'ailleurs, 
malgré  ce  changement  dans  les  mots,  est  toujours  restée 
la  même;  et  cette  idée  est  très-simple. 

714.  —  Toutefois,  notre  article  689,  après  avoir  dé- 
claré d'abord  que  les  servitudes  apparentes  sont  celles 
qui  s'annoncant  par  des  ouvrages  extérieurs,  ajoute  en- 
suite que  les  servitudes  non  apparentes  sont  celles  qui 
n'ont  pas  désignes  extérieurs  de  leur  existence. 

Et  l'on  peut  se  demander  si  ces  expressions  ouvrages 
extérieurs  et  signes  extérieurs  sont  synonymes. 

Telle  paraît  bien  avoir  été  l'intention  des  rédacteurs 
(comp.  Aubry  et  Rau  sur  Zachariœ,  t.  II,  p.  71 ,  note  5); 
mais  pourtant  les  mots  signes  extérieurs  offrant  une  ac- 
ception plus  large,  nous  croyons  qu'il  faut  s'y  arrêter  de 
préférence,  d'autant  plus  que  le  législateur  les  a  encore 
employés  plus  bas  dans  l'article  694  (comp.  Bourges, 
13  déc.  1825,  Guillaume,  Sirey,  1826,  II,  222;  Cass., 
8  nov.  1854,  Sudre,  Dev.,  1854,  I,  765  ;  Cass.,  26  déc. 
1865,  ville  de  Perpignan,  Dev.,  1866,  J,  65;  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n"  345). 

71o.  L'apparence,  dont  il  s'agit,  doit  exister,  bien 
entendu,  relativement  au  propriétaire  du  fonds  que  l'on 
prétend  assujetti  à  la  servitude  ;  car  c'est  à  lui  qu'elle  doit 

1.  La  rédaction,  prise  à  la  lettre,  dirait  précisément  le  contraire  de 

ce  que  le  législateur  a  voulu  dire;  il  faut  donc  entendre  l'article  comme 
s'il  était  conçu  :  la  prohibition  de  hdtir  au  delà  d'une  hauteur  déter- 
minée. 
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révéler  l'existence  de  cette  servitude,  afin  qu'il  puisse  s'y 
opposer;  il  ne  suffirait  donc  pas  qu'il  existât,  par  quelque 
côté,  un  ouvrag,3  extérieur,  si  cet  ouvrage  n'était  pas  vi- 
sible pour  le  propriétaire  du  fonds  que  l'on  voudrait 
assujettir  à  la  servitude  (comp.  art.  2229;  Caen,  3  juill. 
4847,  Doré,  Dev.,  1848,  II,  384;  Cass.,  1"  mars  1854, 
Eyssercq,  le  Droit  du  2  mars  1854). 

716.  —  Par  suite  du  même  principe,  il  faut  que 
ïapparencé  de  la  servitude  ; 

1°  N'ait  rien  de  précaire  et  de  passager,  et  s'annonce 
par  des  signes  permanents  placés  à  perpétuelle  de- 
meure ; 

2"  Qu'elle  ne  soit  pas  équivoque  (art.  2229),  et  qu'elle 
révèle  nettement  au  propriétaire  du  fonds,  sur  lequel 
on  prétend  l'exercer,  le  caractère  et  l'étendue  de  la  ser- 
vitude. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'une  ouverture  pratiquée 
dans  un  mur  peut  tonstiiuer,  suivant  les  cas,  soit  un 
simple  jour,  soit  une  vue.  Eh  bien  !  il  faut  que  l'appa- 
rence de  l'ouvrage  par  lequel  la  servitude  se  révèle,  ne 
laisse  aucun  doute  sur  le  caractère  et  l'étendue  du  droit 
que  l'on  prétend  en  faire  résulter;  la  forrr'.e  et  les  dimen- 
sions de  l'ouverture,  l'existence  d'un  appui  ou  d'un  bal- 
con, etc.,  seront,  en  cas  pareil,  à  prendre  en  grande 
considération;  mais  dans  le  doute,  il  faudra  se  décider 
dans  le  sens  de  la  servitude  la  moins  étendue  (comp; 
Selon,  n"  10). 

717.  —  On  voit  par  là  qu'il  n'en  est  pas  de  l'appa- 
rence  ou  de  la  non-apparence,  comme  de  la  continuité  ou 
de  la  discontinuité  y  qui  sont  des  caractères  intrinsèques 
et  invariables  de  telle  ou  telle  servitude.  L'apparence  ou 
la  non-apparence  dépend  beaucoup  moins  de  la  servitude 
elle-même  que  des  conditions  extérieures  d'après  les- 
quelles elle  s'exerce.  C'est  ainsi ,  par  exemple ,  qu'un 
droit  de  passage  peut  être  apparent  ou  non  apparent, 
suivant  qu'il  se  manifeste  par  une  porte,  un  chemin 


216  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

tracé,  OU  par  une  voie  quelconque,  ou  qu'il  n'en  existe 
pas  de  traces;  et  de  même  un  droit  de  puisage  peut  se 
révéler  par  des  tuyaux,  par  une  pompe,  ou  ne  s'annon- 
cer au  contraire  par  aucun  signe  visible  (comp.  Cass., 
19  juin  1865,  D'Hiersat,  Dev.,  1865, 1,  337). 

718.  —  Il  importe  peu  d'ailleurs,  quant  au  point  de 
savoir  si  la  servitude  est  apparente  ou  non  apparente, 
que  l'ouvrage,  qui  en  manifeste  l'existence,  soit  établi 
sur  le  fonds  servant  ou  sur  le  fonds  dominant;  c'est  ainsi 
qu'une  fenêtre  pratiquée  dans  le  bâtiment  dominant,  est 
évidemment  un  signe  apparent  de  servitude  (art.  G89  ; 
comp.  infra,  n"  777  ;  Zachariœ,  t.  II,  p.  72). 

719.  — Remarquons  enfin  qu'il  est  essentiel  de  ne 
point  confondre  l'apparence  avec  la  continuité;  d'autant 
plus  que  Ton  ne  s'est  pas  toujours,  peut-être,  suffisam- 
ment mis  en  garde  contre  cette  confusion. 

Une  servitude  de  passage,  qui  se  manifeste  par  une 
porte  ou  un  chemin  frayé,  est  sans  doute  apparente. 

Mais  est-ce  à  dire  pour  cela  qu'elle  devienne  coutinue? 

On  paraît  quelquefois  le  supposer  ainsi  (comp.  Toui- 
ller, t.  II,  n'^'  622,  623).  Et  Taulier  enseigne  même  for- 
mellement cette  proposition  (t.  II,  p.  -438,  439). 

Il  est  vrai  que  la  continuité  des  servitudes  provient 
souvent  de  la  disposition  des  édifices  ou  de  tout  autre 
ouvrage  permanent,  tel,  par  exemple,  que  le  droit  de 
vue,  qui  se  révèle  par  une  fenêtre  {infra,  n"  720);  mais 
il  n'est  pas  moins  incontestable  qu'il  faut  soigneusement 
distinguer  la  continuité  de  l'apparence;  et  la  doctrine, 
qui  les  confondrait,  serait  évidemment  contraire  : 

1°  Au  texte  même,  soit  de  l'article  Ç)'^>^,  qui  met  le 
oroit  de  passage,  dans  tous  les  cas,  au  nombre  des  ser- 
vitudes discontinues;  soit  de  l'article  689,  qui  ne  pré- 
sente la  porte  que  comme  un  signe  d'apparence  ; 

2°  Aux  principes  essentiels,  sur  lesquels  repose  cette 
double  distinction,  puisque  le  droit  de  passage,  lors 
même  qu'il  se  manifeste  par  des  ouvrages  extérieurs,  ne 
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consiste  toujours  que  dans  le  fait  actuel  et  renouvelé  de 
l'homme. 

On  peut  bien  soutenir  que  tels  ou  tels  ouvrages,  in- 
corporés dans  un  fonds,  constituent,  au  profit  du  pro- 
priétaire d'un  fonds  voisin,  un  droit  de  propriété  ou  de 
co-propriété;  et  c'est  alors  une  autre  question,  sur  la- 
quelle nous  nous  sommes  déjà  expliqué  (supra^  n"  673). 

Mais  ce  qui  est,  de  tout  point,  impossible,  c'est  qu'une 
servitude  discontinue  devienne  continue,  parce  qu'elle 
serait  apparente!  (Comp.Cass.,  6  déc.  1869,  Blanchard, 
D.,  1871,  I,  53;  Cass,,  14  févr.  1872,  comm.  de  Saint- 
Amand,  Dev.,  1872,  I,  381). 

La  circonstance  que  le  passage  aurait  été  exercé  avec 
une  clef,  n'y  saurait  évidemment  rien  changer  non  plus 
(comp.  infra,  n°  771  ;  Gass.,  24  nov.  1835,  Brauhauban, 
Dev.,  1836,  I,  52;  Cass.,  .1"  juill.  1845,  Gondareau, 
Dev.,  1849,  I,  14;  Grenoble,  3  févr.  1849,  Barbier,D8v., 
1849,  II,  572;  Pardessus,  t.  II,  n''  276;  Solon,  n°  314). 

720.  —  Ne  pourrait-on  pas  toutefois  faire  l'objection 
que  voici  : 

L'article  688  range  au  nombre  des  servitudes  conti- 
nues, non-seulement  les  simples  jours  qui  n'ont  pour  but 
que  d'éclairer  des  appartements ,  mais  encore  les  vues^ 
c'est-à-dire  les  fenêtres,  au  moyen  desquelles  l'homme 
peut  regarder  et  voir  à  l'extérieur; 

Or,  pour  regarder  et  pour  voir,  il  faut  le  fait  actuel  de 
l'homme,  tout  aussi  bien  que  pour  passer; 

Donc,  puisque  la  circonstance  qu'il  existe  une  fenêtre, 
suffit  pour  rendre  continue  la  servitude  de  vue,  la  cir- 
constance qu'il  existe  une  porte  ou  un  chemin  tracé,  doit 
suffire  aussi  pour  rendre  continue  la  servitude  de  passage. 

La  réponse  est  bien  facile  : 

C'est  qu'à  la  différence  du  droit  de  passage,  qui  ne 
consiste  que  dans  le  fait  même  de  passer,  le  droit  de  vue 
consiste,  ainsi  que  le  dit  fort  bien  Demante,  dans  l'exis- 
tence même  de  l'ouverture  qui  procure  la  vue  (t.  Il, 
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n"  544  bis).  Cette  ouverture  elle-même  devient  une  ma- 
nière d'être  du  bâtiment;  et  elle  constitue,  pour  lui, 
absolument  une  véritable  utililé,  alors  même  que  l'homme 
ne  s'approche  pas  de  la  leuètre  pour  legarder  au  dehois 
(comp.  aussi  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  II, 
n"  344). 

72 1 .  —  II  nous  reste  à  faire  observer  que  la  servitude 
apparente  ne  consiste  pas  seulement,  bien  entendu,  dantj 
le  droit  d'établir  les  ouvrages  extérieurs,  qui  sont  desti- 
nés à  en  procurer  l'exercice.  La  servitude  n'est  apparente, 
d'après  notre  article  680,  que  lorsqu'elle  s'annonce  par 
des  ouvrages  extérieurs  ;  ce  qui  suppose  évidemment  réta- 
blissement et  l'existence  actuelle  des  ouvrages,  qui  seuls, 
en  effet,  constituent  cette  apparence,  d'où  la  servitude 
tire  son  caractère  et  ses  effets  (comp.  art.  690,  692,  1638). 

Lors  même  donc  que  le  droit  de  servitude  serait  con- 
stitué, si  les  ouvrages  extérieurs  destinés  à  en  procurer 
l'exercice  n'étaient  pas  encore  t'ait»,  ou  s'ils  avaient  péri, 
la  servitude,  dans  cet  état,  ne  serait  certainement  pas 
apparente  ;  et  on  devrait  tenir  grand  compte  de  cette  cir- 
constance pour  la  feoUition  des  difficultés  que  cette  situa- 
tion pourrait  soulever  (comp.  Merlin,  Rép.f  v"  Servit. ^ 
§  7;  Pardessus,  t.  I,  n**  30;  in^ra,  n"'  992  et  suiv.). 

722.  —  D.  Notre  Code  n'a  point  rappelé  une  autre 
division,  usitée  autrefois,  et  d'après  laquelle  on  distin- 
guait encore  les  servitudes  en  positives  ou  affirmatives  ec 
négatives. 

Rigoureusement  sans  doute,  toutes  les  servitudes  sont 
négatives,  en  ce  sens  qu'elles  n'obligent  jamais  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  à  agir  lui-même. 

Toutefois,  on  appelle  plus  spécialement  de  ce  nom  les 
servitudes  qui  consistent  en  ce  que  le  propriétaire  du 
fonds  assujetti  ne  peut  pas  faire  certaines  choses  chez  lui, 
ut  non  faciat,  bâtir,  par  exemple,  sans  que  d'ailleurs  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  puisse  exercer  lui-même 
aucun  acte  matériel  sur  le  fonds  servant. 
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Tandis  que  les  servitudes  positives  ou  affirmatives  au- 
torisent le  maître  du  fonds  dominant  à  agir  matérielle- 
ment sur  le  fonds  servant,  à  y  passer,  par  exemple^  et 
imposent  ainsi  au  propritaire  de  ce  fonds  l'obligation 
de  souffrir  et  de  tolérer,  ut  patiatur  (L.  15,  §  1,  ff.,  de 
Servit.). 

Cette  distinction  avait,  dans  notre  ancien  droit,  une 
certaine  importance,  en  ce  qui  concerne  i'acquisitioa  et 
l'extinction  des  servitudes. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  la  prescription,  à  l'effet 
d'acquérir,  qui  commençait,  pour  les  servitudes  affirma- 
tives, du  jour  où  on  les  avait  exercées,  ne  commençait^ 
pour  les  servitudes  négativ(is,  qu'après  conlradilion, 
comme  disaient  certaines  coutumes,  c'est-à-dire  qu'à 
partir  seulement  de  la  défense  par  laquelle  le,  proprié- 
taire d'un  fonds  avait  sommé  un  propriétaire  voisin  de 
ne"  point  exercer  telle  ou  telle  faculté  sur  son  propre 
fonds,  comme,  par  exemple,  de  ne  point  bâtir  (comp. 
Dunod,  des  Prescript.,  part.  III,  chap.  vi,  p.  292;  Guy- 
Coquille,  sur  l'article  2  de  la  coût,  de  Nivernais,  tit.  des 
Maisons  et  servit,  réelles). 

Ces  différences  n'existeraient  plus  aujourd'hui  chez 
nous;  et  voilà  pourquoi,  sans  doute,  notre  législateur 
n'a  point  mentionné  une  classification,  qui  n'est  plus 
guère  maintenant  que  de  pure  théorie  (comp.  Pardes- 
sus, 1. 1,  n°  31  ;  Duranton,  t.  V,  n°  498  ;  Zachariœ,  t.  II, 
p.  572). 

725.  — Les  caractères  accidentels  des  servitudes,  que 
nous  venons  d'exposer,  peuvent  se  combiner  ensemble 
de  différentes  manières  et  se  trouver  tantôt  réunis^  tantôt 
séparés. 

A  cet  égard,  on  peut  remarquer  que  les  servitudes  ap- 
parentes sont  souvent  aussi  continues,  comme  les  vues, 
les  conduites  d'eau  (art.  688,  689)  ;  tandis  que  les  ser- 
vitudes discontinues  peuvent  être  souvent  aussi  non  ap- 
parentes, comme  le  passage  à  travers  un  champ  ou  un 
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terrain  vague;  de  môme  encore  qu'il  est  rare  que  les 
servitudes  négatives  ne  soient  pas,  en  même  temps, 
continues  et  non  apparentes,  telle  que  la  prohibition  de 
bâtir. 

En  résumé,  on  peut,  dans  cette  analyse,  trouver  prin- 
cipalement quatre  combinaisons,  et  distribuer,  par  suite, 
les  servitudes  dans  quatre  classifications,  suivant  qu'elles 
sont  : 

1°  Continues  et  apparentes,  comme  un  droit  de  vue 
qui  s'exerce  par  une  fenêtre  ; 

2"  Continues  et  non  apparentes,  comme  la  prohibition 
de  bâtir  ; 

3°  Apparentes  et  discontinues,  comme  un  droit  de  pas- 
sage qui  s'exerce  au  moyen  d'une  porte  ; 

4°  Discontinues  et  non  apparentes,  comme  un  droit  de 
passage,  dont  il  n'y  a  pas  de  trace  extérieure,  ou  encore 
comme  le  droit  de  pacage  sur  le  fonds  d'autrui. 

SECTION  VI. 

COMMENT  s'établissent  LES  SERVITUDES. 

SOMMAIRE. 

12k.  —  Les  servitudes  peuvent  résulter  :  1°  d'un  titre  ;  2°  de  la  prescrip- 
tion; 3"  de  la  destination  du  père  de  famille. 

725.  —  Observation  générale. 

726.  —  Suite.  —  Toutes  les  servitudes,  sans  distinction,  peuvent  s'ac- 
quérir par  titre. 

727.  —  Division. 

724.  —  Les  servitudes  peuvept  résulter  principale- 
ment de  trois  causes,  savoir  : 

r  D'un  titre; 
2"  De  la  prescription  ; 
3°  De  la  destination  du  père  de  famille. 
Telle  est  la  triple  origine  que  les  différents  articles  de 
notre  Code  leur  assignent  (comp.  art.  690  à  695). 

725.  — Dans  ces  trois  hypothèses  sans  doute,  la  ser- 
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vitude  dérive  toujours  du  fait  de  l'homme,  c'est-à-dire 
de  la  volonté  des  propriétaires  respectifs;  seulement  la 
manifestation  de  cette  volonté  est,  suivant  les  cas,  diffé- 
rente. Tandis  qu'elle  est  formellement  déclarée  dans  l'hy- 
pothèse d'un  titrer  elle  n'est,  au  contraire,  que  présumée 
ou  supposée  dans  le  cas  de  la  destination  du  père  de  fa- 
mille ou  de  la  prescription. 

726.  —  Et  voilà  précisément  ce  qui  explique  pourquoi 
ces  trois  modes  constitutifs  ne  s'appliquent  pas  indistinc- 
tement à  toutes  les  servitudes,  et  pourquoi  le  titre,  sous 
ce  rapport,  a  beaucoup  plus  de  force  et  d'étendue  que  la 
destination  du  père  de  famille  et  la  prescription. 

Que  toutes  les  servitudes  sans  distinction,  continues 
ou  discontinues,  apparentes  ou  non  apparentes,  puissent 
s'établir  par  titre  (art.  690,  691),  cela  n'a  certes  rien  de 
surprenant,  puisque  le  titre,  ainsi  que  nous  venons  de 
le  dire,  c'est  la  déclaration  certaine  et  ad  hoc  de  la  vo- 
lonté des  propriétaires. 

Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de  la  destination  du  père  de 
famille  ni  surtout  de  la  prescription.  Comme  alors  la  vo- 
lonté est  seulement  tacite  et  présumée,  il  était  important 
de  n'attacher  cette  présomption  qu'à  des  circonstances 
caractéristiques,  exclusives  de  toute  idée  de  simple  tolé- 
rance et  de  familiarité.  Aussi  verrons-nous  qu'il  n'y  a 
effectivement  que  les  servitudes  continues  et  apparentes 
qui  puissent  s'acquérir  par  la  prescription,  c'est-à-dire 
celles-là  seulement  qui  supposent,  de  la  part  des  proprié- 
taires, la  volonté  d'établir,  activement*  et  passivement, 
de  véritables  servitudes  (aj-t.  690  ;  ajout,  art.  692). 

727.  —  Nous  allons  nous  occuper  successivement 
de  chacun  de  ces  trois  modes  d'établissement  des  servi- 
tudes, 
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SI. 

De  l'établissement  des  servitudes  par  titre. 

SOMMAIRE. 
728.  —  Division. 

728.  —  Trois  points  principaux  seront  ici  l'objet  dg 
notre  examen  : 

1°  Quelles  doivent  être  les  conditions,  intrinsèques  et 
extrinsèques,  du  titre  constitutif  de  la  servitude; 
2"  Par  qui  la  servitude  peut-elle  être  imposée? 
3"  Par  qui  elle  peut  être  acquise. 

N°  1. 

Quelles  doivent  être  les  conditions  intrinsèques  et  extrinsèques 
du  titre  constitutif  de  la  servitude? 

SOMMAIRE. 

729.  —  Toutes  les  servitudes  peuvent  s'établir  par  titre  ;  et  l'on  entend  ici 
par  titre  la  cause  efficiente  de  la  servitude,  et  non  pas  un  acte  écnt. 

730.  —  Suite. 

731.  —  Est-il  nécessaire  que  la  servitude  soit  décrite  et  détaillée,  d'une 
manière  complète,  dans  l'acte  constitutif? 

732.  —  Les  jugements  peuvent-ils  être  considérés  comme  des  titres  con- 
stitutifs de  servitudes? 

733.  —  Tout  acte  entre-vifs  constitutif  de  servitude  est  soumis  à  la 
transcription,  en  vertu  de  la  loi  du  23  mars  1845. 

729.  — D'après  l'article  G90,  «  les  servitudes  conli- 
w  nues  et  apparentes  s'acquièrent  par  titre...  »  et  l'ar- 
ticle 691  ajoute  que  :  «  les  servitudes  continues  ou  ap- 
«  parentes,  et  les  servitudes  discontinues,  apparentes  ou 
et  non  apparentes,  ne  peuvent  s'établir  que  par  titre.  » 

Il  nous  paraît  évident  que  le  mot  litre,  dans  ces  deux 
articles,  signifie  la  cause  efficiente  du  droit  et  le  prin- 
cipe générateur  de  la  servitude. 

Cette  cause  peut  être  : 

Soit  un  contrat  intéressé.etcommutatif,  vente,  échange, 
transaction,  partage,  etc.  ; 
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Soit  une  libéralité,  entre-vifs  ou  par  testament  (ar- 
ticle 711). 

Il  est  vrai  que  ce  mot  tilre  a  encore  une  autre  accep- 
tion très-fréquente  et  même  beaucoup  plus  usitée  dans  la 
pratique,  oii  on  l'emploie  presque  toujours  pour  désigner 
l'acte  écrit,  instrumenitim,  qui  est  destiné  à  constater  le 
titrej  c'est-à  dire  la  eause  efficiente  et  interne  du  droit 
lui-même  ;  et  c'est  dans  cette  acception,  en  effet,  qu'il 
est  employé  dans  plusieurs  articles  du  Code  (art.  ^317, 
1348,  etc.),  et  particulièrement  dans  l'article  695  de 
notre  titre  {voy.  notre  tome  IX,  n°  597). 

Mais  tel  ne  saurait  être  le  sens  du  mot  titre,  dans  les 
articles  690  et  69 1  ;  et  quoique  Pardessus  ait  enseigné  que 
par  ce  mot,  il  faut  entendre  tous  documents  écrits  propres 
à  constater  V établissement  des  servitudes  {i.  II,  n°*242,  243), 
nous  n'hésitons  pas  à  décider,  au  contraire,  que  le  Code 
emploie,  dans  les  articles  690  et  691,  cette  expression 
dans  son  sens  technique  et  scientifique,  pour  indiquer  le 
principe  générateur  du  droit,  radix  et  fundamentum  jiiris 
(Lecoq,  des  Actions,  part.  I,  n"  1). 

750.  —  Si,  en  effet,  on  entendait  ici  cette  expression 
titre,  dans  le  sens  d'acte  écrit,  il  en  résulterait  que  les 
servitudes  ne  pourraient  être  établies  que  par  écrit;  or, 
une  telle  proposition  ne  serait  certainement  pas  admis- 
sible. 

Les  servitudes  sont  des  démembrements  de  la  propriété 
des  immeubles;  et  elles  sont,  en  ce  qui  concerne  les  dif- 
férents modes  d'aliénation,  soit  par  conventions,  soit  par 
libéralités  entre-vifs  ou  testamentaires  régies  par  le  droit 
commun. 

De  là  cette  double  conséquence  : 

1°  Qu'elles  ne  peuvent  être  constituées  à  titre  gratuit, 
entre-vifs  ou  par  testament,  que  suivant  les  formes  re- 
quises pour  la  donation  entre-vifs  et  pour  le  testament, 
c'est-à-dire  alors  par  des  actes  écrits  (articles  893,  89 'f, 
895); 
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2"  Qu'elles  peuvent  être,  au  contraire,  constituées  à 
titre  onéreux  sans  acte  écrit  et  verbalement,  dans  tous 
les  cas  où  la  loi  n'exige  pas  un  acte  écrit  pour  la  muta- 
tion d'un  droit  immobilier.  Il  est  vrai  que  si  la  conven- 
tion verbale  est  déniée,  la  preuve  par  témoins  ou  par 
présomptions  en  sera  le  plus  souvent  impossible,  d'après 
les  articles  1341  et  1353.  Mais  autre  chose  est  la  con- 
vention elle-même  ;  autre  chose,  la  difficulté  de  la  preuve; 
preuve  d'ailleurs,  qui  pourrait,  suivant  les  cas,  résulter  : 

Soit  de  l'aveu  de  la  partie  et  de  l'interrogatoire  sur 
faits  et  articles  ; 

Soit  de  la  délation  du  serment  ; 

Soit  même  de  la  preuve  testimoniale,  s'il  y  avait  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  ou  si  le  titre  avait 
été  détruit  par  force  majeure  (art.  1347,  1348  ;  Bourges, 
7  janv.  1829,  Jouffroy,  Sirey,  1829,  II,  277;  Cass.,  16 
nov.  1829,  Ponroy,  D.,  1829,  I,  408;  Paris,  14  juin 
1843,  Huet,  Dev.,  1843,  II,  336;  Cass.,  16  déc.  1863, 
Peynaud,  Dev.,  1864, 1,  125;  Demante,  t.  II,  n"  545  bis, 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n**  346;  Solon, 
n°  379;  ajout.  Pardessus,  t.  II,  n"  269); 

Sous  la  réserve,  toutefois,  du  droit  des  tiers,  ainsi 
que  nous  l'expliquerons  plus  tard  (art.  1322,  1328; 
comp.  Cass.,  28  juillet  1858,  Leperlier,  Dev.,  1858, 
I,  792). 

751.  — Plusieurs  de  nos  anciennes  coutumes  parais- 
saient exiger,  pour  la  validité  de  la  constitution  des  ser- 
vitudes par  titre,  que  les  servitudes  ainsi  constituées 
fussent  décrites  d'une  manière  complète  et  détaillée, 
dans  le  titre  même  : 

«  ....  El  les  faut  nommément  et  spécialement  déclarer 
tant  pour  t endroit,  grandeur^  hauteur ,  mesure,  que  espèce 
de  servitude,  et  par  escrit;  autrement,  toutes  constitutions 
générales  de  servitudes,  sans  les  déclarer  comme  dessus,  ne 
valent.  »  (Coût.  d'Orléans,  art.  227;  et  Pothier,  sur  cet 
article;  Calais,  art.  203;  Paris,  art,  215;  voy.  toutefois 
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Lalaure,  liv.  lîl,  chap.  x;  Goupy  sur  Desgodets,  art.  215 
de  la  coût,  de  Paris.) 

On  ne  saurait  nier  que  cette  disposition  ne  fût  em- 
preinte d'une  certaine  sagesse  ;  car  c'est  surtout  dans 
l'exécution,  dans  les  détails  de  l'exécution,  que  les  ser- 
vitudes deviennent  souvent  des  sources  de  difficultés  et 
de  procès.  Aussi  conseillerons-nous  toujours  aux  parties 
de  préciser  et  de  détailler  nettement  l'espèce  de  servitude 
qu'elles  entendent  constituer,  et  les  différentes  conditions 
de  son  établissement  et  de  son  exercice. 

Mais  il  nous  paraîtrait  toutefois  impossible  de  déclarer 
nul,  comme  on  le  faisait  autrefois,  l'acte  qui  manquerait 
de  ces  énonciations,  puisque  nous  venons  de  reconnaître 
qu'un  acte  écrit  n'est  pas  même  nécessaire  pour  l'éta- 
blissement des  servitudes  (supra,  n°  729).  Il  suffit  donc 
aujourd'hui  légalement  que  l'acte  contienne  l'indication 
d'une  servitude  susceptible  d'être  déterminée,  par  ap- 
plication de  l'article  1129  (comp.  supra,  n°  577;  notre 
Traité  des  Contrats  et  des  Obligations  conventionnelles,  1. 1, 
II"  313;  Solon,  n°  374;  w?/.  aussi  Gass.,  26  janv.  1858, 
Frichot,  Dev.,  1859,  I,  73). 

752.  —  Le  titre,  c'est-à-dire  la  cause  efficiente  de  la 
servitude,  peut  être,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  in- 
téressé ou  gratuit,  soit  vente,  échange,  partage,  etc., 
soit  donation  entre-vifs  ou  testament  (comp.  L.  80,  §  1, 
ff,,  J)e  contrah.  empt.;  L.  34,  35,  iî.,de  Servit,  prsed.  urb.  ; 
L.  84,  §  4,  ff.,  De  légat,  et  fîdei.  V  j  Vanier,  Quest.  not. 
sur  les  servit.,  p.  27-30). 

Quelques  jurisconsultes  ajoutent  que  les  jugements 
peuvent  aussi  être  considérés  comme  des  titres  constitu- 
lifû  àt  servitudes. 

«  Quelquefois,  dit  Pardessus,  les  jugements  créent  et 
constituent  des  servitudes  qui  n'existaient  point  encore  ; 
tels  sont  les  cas  où  un  partage  est  fait  en  justice,  soit 
entre  des  cohéritiers,  soit  entre  des  copropriétaires;  ou 
.par  suite,  soit  d'une  licitation,  soit  d'une  expropriation 
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forcée,  un  ou  plusieurs  corps  de  domaines  sont  vendus 
par  lots,  dont  les  uns  sont  grevés  envers  les  autres.  » 
(T.  II,  n"  273  ;  ajout.  Solon,  n"  366  ;  Ducaurroy,  Bon- 
nier  et  Roustaing,  t.  II,  n*"  346). 

La  proposition  ainsi  formulé»  ne  nous  semble  pas  tout 
à  fait  exacte. 

La  vérité  est  que  les  jugements  de  l'espèce,  dont  il 
s'agit,  ne  sont  autre  chose  que  de  véritables  contrats, 
pour  lesquels  seulement  la  loi  exige  l'intervention  judi- 
ciaire; mais  finalement,  lorsque,  par  suite  des  clauses 
d'une  adjudication  d'immeubles  vendus  ou  licites  en 
justice,  des  servitudes  sont  constituées,  ces  servitudes 
dérivent,  en  réalité  de  la  convention  des  parties  (comp. 
notre  Traité  des  Successions,  t.  II,  n°'  658,  650;  Chabot, 
des  Succcss.y  sur  l'article  827;  Zacharia3,  t.  II,  p.  73; 
Mourlon,  Traité  théorique  et  pratique  de  la  transcription, 
t.I,  nM17). 

755.  —  Tous  les  auteurs  avaient  enseigné,  jusque 
dans  ces  derniers  temps,  que  le  titre  constitutif  de  la 
servitude  n'est  pas  soumis  à  la  nécessité  de  la  transcrip- 
tion, puisque,  s'il  s'agit  d'un  acte  à  titre  onéreux,  le 
Code  n'y  soumet  pas  même  les  aliénations  delà  propriété 
des  immeubles,  et  que  s'il  s'agit  d'une  donation  entre- 
vifs, il  n'y  soumet,  par  l'article  939,  que  la  donation 
des  biens  susceptibles  d'hypothèque. 

Cette  doctrine  était  alors,  en  effet,  très-exacte  ;  mais,  la 
loi  nouvelle  du  23  mars  1855  exige,  au  contraire,  pour 
la  constitution  des  servitudes,  que  le  titre  soit  transcrit: 

Article  2:  «  Sont  également  transcrits  : 

«  1°Tout  acte  (entre-vifs*)  constitutif  d'antichrèse,  de 
servitude,  d'usage  et  d'habitation  : 

«  2"  Tout  acte  portant  renonciation  à  ces  mêmes  droits; 

«  Tout  jugement,  qui  en  déclare  l'existence  en  vertu 
d'une  convention  verbale.  » 

1.  Voyez  l'article  1  de  la  même  loi, 
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L'utilité  de  la  transcription  se  comprend  très-bien  en 
ce  qui  concerne  les  servitudes  discontinues  ou  non  appa- 
rentes. 

Mais  il  faut  avouer  qu'elle  se  fait  moins  sentir  relati- 
vement aux  servitudes  continues  et  apparentes,  qui  sont 
constitutives  de  l'état  des  lieux  et  qui  forment  la  manière 
d'être  des  héritages,  ou  même  relativement  aux  servi- 
tudes seulement  apparentes,  dont  l'existence  se  révèle 
si  bien  d'elle-même,  qu'elles  ne  donnent  lieu  à  aucun 
recours  en  garantie  contre  le  vendeur  (art.  1638).  C'est 
pour  cela  aussi  qu'autrefois  le  décret  ne  purgeait  pas 
les  servitudes  visibles  (comp.  Pothier.  hitrod.  au  titre  xiii 
de  la  coût.  cV Orléans,  n"  21). 

Mais  le  texte  de  la  loi  nouvelle  est  général  ;  aussi  dans 
le  substantiel  commentaire  qu'il  vient  d'en  publier,  notre 
ancien  disciple  et  très-regretté  ami,  M.  Lemarcis,  pense - 
t-il  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  entre  les  servitudes 
apparentes  ou  non  apparentes,  continues  ou  discontinues  : 
«  Le  législateur,  dit-il,  a  reculé  devant  les  embarras  de 
■distinctions  et  de  divisions,  qu'il  était  impossible  de  for- 
muler d'une  manière  nette  et  précise.  «  (Comm.  de  la 
loi  de  la  transcription,  p.  19;  ajout,  aussi  Pûvière  e 
François,  explic.  de  la  loi  du  23  mars  1855,  n°  25  ; 
Mourlon,  Traité  ^véaiié,  t.  I,  n°'  105-119.) 

N°  2. 

Par  qui  la  servitude  peut-ê!re  imposée? 

SOMMAIRE. 

734.  —  Il  faut  que  celui  qui  constitue  la  s:-rvi!ude  soit  propriétaire  et 
qu'il  ait  la  capacité  d'aliéner. 

735.  —  D'abord,  il fiut  qu'il  soit  propriétaire.  —  De  la  servitude  consti 
tuée  par  le  simple  possesseur. 

736.  —  De  la  servitude  consentie  par  l'usufruitier. 

737.  —  Par  l'empbytéote. 

738.  — Suite. 

739.  —  De  la  servitude  constituée  par  le  nu  propriétaire. 

7  W.  —  De  la  servitude  constituée  par  le  nu  propriétaire  et  par  l'usufrui- 
tier d'accord. 
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741.  —  Par  un  grevé  de  tubslilution. 

742.  —  Quel  est  l'effet  d'une  conlitution  de  servitudes  par  l'un  des  copro- 
priétaires suri  immeuble  indivis  sans  le  consentement  des  autres? 

7^3.  —  Suite. 

744.  —  Chacun  des  propriétaires  des  différents  étages  d'une  maison 
peut-il  imposer  des  servitudes  sur  son  étage? 

745.  —  De  la  servitude  consentie  par  celui  dont  la  propriété  est  ré-î 
soluble  ou  rescindable. 

746. —  La  servitude  peut  être  consentie  parle  propriétaire  lui-môme  ou 
par  son  représentant.  —  Quels  sont  les  représentants  ayant  qualité  à 
cet  effet? 

747.  —  La  circonstance  qu'un  héritage  est  déjà  grevé  de  servitudes  em- 
pêche-t-elle  le  propriétaire  d'y  établir  des  servitudes  nouvelles? 

748.  —  L'e.xistence  d'hypothèques  sur  un  immeuble  n'empêche  pas  le 
propriétaire  de  cet  immeuble  de  le  grever  de  servitudes.  —  Mais  quels 
sont  alors  les  droits  des  créanciers  hypothécaires? 

7W.  —  Suite. 
750,—  Suite. 

751.  —  Suite.  —  Conclusion, 

752.  —  La  servitude  peut  être  prouvée  par  le  titre  primordial  ou  par  un 
titre  récognitif  ;  maisle  titre  récognitif,  aussi  bienquele  titre  primor- 
dial, doit  émaner  du  propriétaire  du  fonds  assujetti? 

752  bis.  —  Suite. 

753.  —  Suite. — Devrait-on  néanmoins  admettre  aujourd'hui  l'exception 
résultant  de  l'ancienne  maxime  in  antiquis  enunciativa  probant?     ■ 

754.  —  L'article  695  n'est  pas  d'une  rédaction  irréprochable.  —  Pre- 
mière observation  sur  cette  rédaction. 

755.  —  Seconde  observation. 

756.  —  L'article  2263  est-il  applicable  en  matière  de  servitudes?  et  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  peut-il  exiger,  tousles  vingt-huit  ans, 
un  titre  nouveau,  aux  frais  du  propriétaire  du  fonds  servant? 

757.  —  Faut-il  appliquer  aux  titres  récognitifs  des  servitudes  la  dispo- 
sition de  l'article  1337? 

757  bis.  —  Est-il  nécessaire  que  le  propriétaire  du  fonds  prétendu  domi- 
nant ait  été  partie  dans  l'acte  par  lequel  le  propriétaire  du  fonds  pré- 
tendu servant  a  reconnu  l'existence  de  la  servitude? 

754.  —  Les  ser?itudes  étant  des  démembrements 
de  la  propriété  immobilière,  il  s'ensuit  qu'il  faut,  en 
général,  pour  la  constitution  d'une  servitude,  les  mômes 
conditions  de  validité  que  pour  l'aliénation  d'un  im- 
meuble. 

En  d'autres  termes,  il  faut  que  le  constituant  soit 
propriétaire  et  qu'il  ait  la  capacité  d'aliéner  soit  à  litre 
onéreux,  soit  à  titre  gratuit,  suivant  le  caractère  de  la 
constitution. 
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735.  —  Que  le  constituant  doive  être  propriétaire 
de  l'héritage  sur  lequel  la  servitude  est  établie,  cela  est 
d'évidence;  car  on  ne  peut  pas  disposer  de  la  chose  d'au- 
trui;  aussi  n'est-ce,  en  effet,  qu'aux  propriétaires  et  sur 
leurs  propriétés,  que  l'article  G86  permet  de  constituer 
des  eervitudes. 

Le  simple  possesseur,  fût-il  même  de  bonne  foi,  ne 
pourrait  donc  pas  imposer  sur  le  fonds  qu'il  détient,  des 
servitudes  opposables  au  véritable  maître,  après  sa  reven- 
dication ;  le  sentiment  contraire  de  Cœoolla  ne  saurait 
certainement  être  admis  (tract.  I,  cap.  xiv,  n°  1  ;  voij.  à 
ce  sujet  notre  tome  II,  n"'  235  et  suiv.). 

75 G.  —  Il  en  est  de  même  de  l'usufruitier,  qui  n'a  pas 
le  droit  de  disposer  de  la  chose,  ahusus,  mais,  seulement 
celui  d'en  jouir,  usus  friiclus  (L.  15,  §  7,  ff.  de  Usufr.). 

Toutefois,  nous  ne  voyons  pas  ce  qui  -ferait  obstacle 
à  ce  que  l'usufruitier  concédât  au  propriétaire  d'un  héri- 
tage voisin,  sur  l'héritage  soumis  à  son  usufruit,  un 
droit  de  la  nature  des  servitudes,  de  passage,  de  puisage 
ou  autre,  pendant  la  durée  de  son  usufruit,  durante  usw 
fructa,  comme  dit  Cœpolla  {loc.  supra,  cit.,  n°  12)  sous 
la  condition,  bien  entendu,  que  cette  concession  n'excé- 
derait pas  la  mesure  de  son  droit  personnel  de  jouis- 
sance, et  qu'il  n'en  résulterait  pas,  pour  l'immeuble,  un 
changement  quelconque,  qu'il  ne  lui  serait  pas  permis  d'y 
apporter (comp.  Lalaure,  liv.  I,  chap.  vi;  Pardessus,  t.  II, 
n°  247  ;  Toullier,  t.  II,  n"  5G7;  Duranton,  t.  V,  n"  541; 
Demantc,  t.  II,   n"  541   bis,  V;  Taulier,  t.  Il,  p.  433). 

757.  —  La  môme  solution  serait  applicable  à  l'em- 
phytéote,  durante  emphyteusi,  dit  encore  Cœpolla  {loc. 
supra,  n*'  2),  en  ce  sens  que  les  servitudes  par  lui  con- 
cédées ne  seraient  pas  opposables  au  propriétaire,  aprc 
l'expiration  de  l'emphytéose  (comp.  Duranton,  t.  V, 
n°542;. 

758.  —  Si  l'usufruitier  et  l'emphytéole  devenaient 
eux-mêmes  pleins  propriétaires,  la  servitude  qu'ils  au- 
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raient  consemie,  se  trouverait-elle  ainsi  consolidée  elle- 
mume  d'une  manière  perpétuelle  ? 

C'est  là  seulement  une  question  de  fait  et  d'iûterpréta- 
tion  : 

Oui,  s'il  résulte  du  titre  et  des  circonstances  du  fait 
que  l'usufruitier  et  l'emphyléote  ont  entendu  consentir 
la  servitude,  non  pas  temporairement,  en  leur  simple 
qualité,  mais  pour  toujours; 

Non,  s'ils  n'ont,  au  contraire,  concédé  qu'un  droit 
temporaire  qui,  dans  la  penbée  des  parties,  ne  devait 
durer  qu'autant  que  l'usufruit  et  l'empliytéose. 

759.  —  Le  nu  propriétaire,  de  son  côté,  ne  peut 
grever  de  servitude  le  fonds  soumis  à  l'usufruit,  en  tant 
du  moins  que  la  servitude  serait  de  nature  à  nuire  aux 
droits  de  l'usufruitier  (arg.  de  l'article  599  ;  voy.  notre 
tome  X,  n"  659). 

740.  —  Mais  il  est  évident  que  rien  ne  s'oppose  à 
ce  que  le  nu  propriétaire  et  l'usufruitier,  ensemble  et 
d'accord,  imposent  au  fonds  telles  servitudes  que  bon 
leur  semble. 

La  décision  contraire  d'Ulpien,  qui  peut  à  peine  s'expli- 
quer par  la  rigoureuse  subtilité  des  principes  romains  en 
matière  de  servitudes,  ne  serait  pas  aujourd'hui  propo- 
sable  (comp.  L.  '15,  §  7,  fï,  de  Usufr.  et  quemadm.). 

741.  —  Qu'un  grevé  de  substitution  puisse  établir 
une  servitude  sur  les  immeubles  qu'il  est  chargé  de  con- 
ser-ver  et  de  rendre,  nous  le  pensons  ;  car  il  est  proprié- 
taire, quoique  seulement  sous  condition  (comp.  Pardes- 
sus, t.  II,  n°247). 

742.  —  L'un  des  copropriétaires  indivis  d'un  im- 
meuble ne  peut  pas  évidemment,  sans  le  consentement 
des  autres  copropriétaires,  grever  de  servitudes  l'immeu- 
ble commun,  même  au  profit  d'un  autre  immeuble  dont 
il  serait  propriétaire  exclusif;  car,  pour  la  part  des  au- 
tres, il  n'est  pas  propriétaire  (art.  686  ;  L.  2,  ff.  de  Ser- 
vit,; Caen,  28  nov.  1854.  Nourry,  et  2  mars  1857,  Pois- 
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son,  Rec.  de  Caen,  t.   XVIII,  p.  321,  et  t.  XXI,  p.  65  ; 
Caen  19  juin  1866,  Dreux,  Dev.  1867-11-49). 

Mais  ce  n'est  pas  à  dire  pourtant  qu'il  faille  considérer 
comme  nulle  la  constitution  d'une  servitude,  qui  n'aurait 
été  consentie  que  par  l'un  des  copropriétaireà  indivis. 
La  vérité  est  que  l'effet  en  est  seulement  suspendu  et  pa- 
ralysé par  le  droit  des  autres  copropriétaires. 

De  là  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Cette  constitution  devient,  de  tout  point,  valable 
et  doit  recevoir  sa  complète  exécution,  lorsque  les  autres 
copropriétaires,  leurs  héritiers  ou  représentants  légaux 
quelconques, y  ont  consenti  eux-mêmes;  et  il  importe  peu 
qu'ils  y  consentent  en  même  temps  ou  séparément-,  les 
distinctions,  que  les  anciens  docteurs  ont  proposées  sur 
ce  point,  étaient,  suivant  nous,  plus  subtiles  que  raison- 
nables (comp.  L.  11  et  L.  18,  ff.,  Comm.  prœd.  ;  Joan 
superior  ad  lecj.  10,  ff.,  de  Servit.,  n"  3;  Guy-Pape, 
quest.  59,  p.  172)  ; 

2"  Avant  même  toute  adhésion  de  la  part  des  autres 
celui  des  copropriétaires  qui  a  constitué  la  servitude,  ne 
peut  pas  s'opposer  personnellement  à  son  exercice  (L.  11, 
ff.,  Comm.  prœd.;  art.  1134,  G.  Nap.  ;  Pothier,  Introd, 
au  titre  xni  de  la  coût.  d'Orléans,  n°  6;  Pardessus,  t.  II, 
n"  251  ;  Duranton,  t.  V,  n°  544)  ; 

3°  11  devrait  même,  sous  peine  de  dommages-intérêts, 
obtenir  la  ratification  de  ses  copropriétaires,  s'il  en  avait 
pris  l'engagement  (art.  1120;  comp.  notre  Traité  des 
Contrats  et  des  Obligations  conventionnelles,  t.  I,  n°  218); 

4°  Enfin,  dans  tous  les  cas,  si,  par  l'effet  d'un  partage, 
d'une  licitation  ou  autrement,  il  devenait  seul  proprié- 
taire de  l'immeuble,  sur  lequel  il  a  constitué  une  servi- 
tude, il  serait  tenu  d'en  procurer  la  jouissance  à  l'acqué- 
reur (comp.  infra,  n*"  761  et  1038;  Dumoulin,  Tract, 
sexd.  leg,,  n"  15  ;  Touiller,  t.  II,  n°  573  ;  Pardessus,  t.  II, 
n<'253). 

745.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  prouve  assez  que 
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l'un  des  copropriétaires  indivis  peut  constituer  une  ser- 
vitude sur  l'immeuble  commun  pour  sa  part  (comp.  Du- 
moulin, îoc.  supra  cit.j  n»  1G;  ToLillier,  l.  II,  n"  573;  De- 
mante,  t.  Il,  n°  541  bis,  V). 

Et,  dans  ce  cas,  le  consentement  ou  la  ratification  de 
ses  copropriétaires  n'est  pas  nécessaire  pour  que  la  con- 
stitution, telle  qu'elle  a  eu  lieu,  soit  parfaitement  valable. 

Sans  doute,  pendant  l'indivision,  l'exercice  de  la  ser- 
vitude ne  pourra  pas  avoir  lieu,  puisque  la  part  du  con- 
stituant n'est  pas  encore  déterminée. 

Mais  après  le  partage  ou  la  licitation,  rien  n'y  fera 
plus  obstacle  ;  et  alors,  si  c'est  le  constituant  qui  est 
devenu  seul  propriétaire  de  la  totalité  de  l'immeuble,  la 
question  de  savoir  si  la  servitude  doit  être  exercée  sur 
l'immeuble  entier  ou  seulement  sur  la  part,  qui,  pendant 
l'indivision,  appartenait  au  constituant,  cette  question 
devra  être  résolue,  d'après  les  termes  de  l'acte,  l'intention 
des  parties,  et  surtout  d'après  la  nature  de  la  servitude, 
suivant  qu'elle  pourrait  ou  ne  pourrait  pas  être  exercée 
sur  l'une  des  parties  seulement  du  fonds  (comp.  Par- 
dessus, t.  II,  n''254). 

744.  —  Les  solutions  qui  précèdent  ne  concernent 
d'ailleurs  que  l'hypothèse  de  l'indivision. 

Elles  ne  seraient  donc  pas  applicables  au  cas  oii  les 
différents  étages  d'une  maison  appartiendraient  séparé- 
ment à  différents  propriétaires;  chacun  alors  pourrait 
imposer  dès  actuellement,  sur  sa  part,  des  servitudes, 
s'il  n'en  résultait  aucune  atteinte  aux  droits  des  proprié- 
taires des  autres  portions  de  l'immeuble;  car,  dans  cette 
hypothèse,  la  part  de  chacun,  comme  disait  fort  élégam- 
ment le  jurisconsulte  Ulpien,  non  est  pars  fundi,  sed 
fundus  (L.  6,  §  1,  ff,,  Comm.  prœd.  ;  Pardessus,  t.  II, 
n°250). 

745.  —  Que  celui  dont  la  propriété  est  conditionnelle, 
résoluble  ou  sujette  à  rescision,  puisse  consentir  une 
servitude  soumise  aux  mêmes  conditions  ou  à  la  même 
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rescision,  ce  n'est  là  qu'une  application  toute  naturelle 
du  droit  commun  (art.  2125  ;  bifra,  n"'  1048  et  suiv.  ; 
Cœpolla,  tract.  I,  cap.  xiv^  n°9;  Pardessus,  t.  Il,  n°247). 

746.  —  Il  importe  peu  d'ailleurs  que  la  servitude  soit 
consentie  par  le  propriétaire  lui-même  ou  par  son  repré- 
sentant, soit  légal,  soit  conventionnel,  dès  que  celui-ci 
en  a  le  pouvoir. 

Mais  on  ne  saurait  reconnaître  un  pareil  pouvoir  aux 
simples  administrateurs  conventionnels  (art.  1988)  et 
légaux,  tels  que  le  mari  à  l'égard  des  biens  personnels 
dosa  femme  (art.  1428),  ou  l'envoyé  provisoire  à  l'égard 
des  biens  de  l'absent  (art.  128). 

747.  —  La  circonstance  que  l'héritage  est  déjà  grevé 
de  servitudes,  n'empêche  pas  le  propriétaire  de  consti- 
tuer encore  sur  cet  héritage  des  servitudes  nouvelles,  soit 
d'une  autre  espèce,  soit  de  la  même  espèce,  pour  être 
exercées  en  même  temps  ou  séparément,  soit  par  des  en- 
droits différents,  soit  par  le  même  endroit. 

C'est  ainsi  que  le  propriétaire,  qui  a  concédé  à  quel- 
qu'un un  droit  de  passage  sur  un  lieu  déterminé  de  son 
fonds,  ou  le  droit  de  puisage  à  sa  fontaine,  peut  encore 
concéder  les  mêmes  droits  à  d'autres  voisins,  pluribus 

aliis....  quotvellet per  èumdem  locum  (L.  15,  ff.,  Com. 

prœd.;  L.  2,  §  1  et  2,  ff.,  de  Servit,  prsed.  rust.;  L.  A,  De 
aqiia  quot.  et  œstiv,). 

Hâtons-nous  toutefois  d'ajouter  que  cette  proposition 
doit  être  entendue  avec  une  restriction  importante,  à 
savoir  :  que  les  servitudes  nouvelles  ne  préjudicieront 
pas  aux  droits  résultant  des  servitudes  déjà  antérieure- 
ment acquises  ;  car,  aux  termes  de  l'article  701 ,  le  pro- 
priétaire du  fonds  débiteur  de  la  servitude  ne  peut  rien 
faire  qui  tende  à  en  diminuer  l'usage  ou  à  le  rendre  plus 
incommode;  et  la  servitude,  une  fois  établie,  constitue 
effectivement  un  droit  réel,  désormais  indépendant  de 
celui  qui  l'a  concédé.  C'est  donc  fort  justement  que  Pom- 
ponius  remarque  que  si  j'ai  accordé  à  quelqu'un  viam 
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per  qiiem  /ocwm,  je  ne  puis  accorder  à  un  autre  per  eum- 
dem  locuiii,  aquœductum. 

IJana  quels  cas  la  nouvelle  servitude  8era-t«elle  com- 
patible avec  la  servitude  antérieure?  c'est  là  une  question 
de  fait;  remarquons  seulement  que  s'il  n'en  résultait 
qu'un  certain  embarras,  les  tribunaux  pourraient,  à  dé- 
faut d'accord  entre  les  parties,  régler  le  mode  de  jouis- 
sance des  propriétaires  des  fonds  dominants  (L.  4,  fï., 
De  aqua  quoi,  et  œstiv.;  L.  14,  fî.,  de  Servit,  prxd.  rusl.; 
Pothier,  Inlrod.  au  lit.  \ui  de  la  cout\  d'Orléans,  n"  7; 
Touiller,  t.  I,  n"  572;  Solon,  n°*431 ,  444;  Zacharia3,  t.  II, 
p.  73  ;  voy.  aussi  supra,  n°  86). 

748.  — On  a  pu  dire  éf^alement  avec  vérité  que 
l'existence  d'hypothèques  sur  un  immeuble  n'empêche 
pas  le  propriétaire  de  cet  immeuble  de  le  grever  de  ser- 
vitudes ;  car  l'hypothèque  n'enlève  au  maître  du  fonds» 
qui  en  est  frappé,  nî  la  propriété,  ni  le  droit  de  disposi- 
tion (L.  205,  iî.  De  reg.  juris). 

Toutefois,  il  est  évident  que  la  constitution  d'une  ser- 
vitude ne  saurait  nuire  aux  créanciers  hypothécaires,  et 
que  le  débiteur  ou  le  tiers  détenteur,  qui  ne  pourrait  pas 
aliéner  la  propriété,  de  manière  à  leur  causer  préjudice 
(art.  2166,  2181,  etc.),  ne  peut  pas  davantage  en  aliéner 
les  démembrements;  autrement  l'hypothèque  ne  serait 
plus  qu'un  vain  gage  î  II  est,  en  effet,  telle  servitude, 
celle,  par  exemple,  de  ne  point  bâtir  sur  un  terrain  situé 
dans  une  ville,  qui  pourrait  enlever  à  ce  terrain  la  plus 
notable  partie  de  sa  valeur. 

Aussi,  la  règle  est-elle  bien  certaine  ;  et  ce  n'est  que 
sur  le  mode  d'exécution  que  les  opinions  se  divisent. 

Dirons-nous,  avec  quelques  jurisconsultes,  que  l'ac- 
quéreur d'une  servitude  pourra  la  purger  des  hypothè- 
ques, en  faisant  transcrire  son  titre  et  en  le  notifiant  aux 
créanciers  inscrits,  avec  l'offre  de  son  prix,  sauf  aux 
créanciers,  si  la  somme  offerte  est  insuffisante  et  au-des- 
sous de  la  valeur  réelle  de  la  servitude,  à  faire  ordonner, 
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au  moyen  d'une  expertise,  l'estimation  de  cette  servi- 
tude? (Delvincourt,  t.  III,  p.  172,  note  1  ;  Persil,  sur 
l'article  2166,  n°  5;  Dalloz,  Rép.  alph.,  v"  Hypoth. 
p.  331.) 

Il  ne  suffit  pas,  suivant  nous,  de  répondre,  comme 
Pardessus,  qu'il  est  incertain  si,  dans  le  silence  de  la  loi, 
les  tribunaux  pourraient  ordonner  la  fixation  par  experts 
du  véritable  prix  de  la  concession,  afin  que  l'acquéreur 
le  rapporte  et  que  les  créanciers  se  le  distribuent  par 
ordre  d'hypothèques  (t.  II,  n"  245). 

Il  est,  au  contraire,  à  notre  avis,  très-certain  que  les 
créanciers  hypothécaires  ne  sont  pas  tenus  de  courir  les 
chances  de  cette  expertise  {voy.  pourtant  un  article  de 
M.  Labbé,  dans  la  Revue  critique  de  législation,  1856, 
t.  VIII,  p.  23 î,  232).  L'offre  de  son  prix  par  l'acquéreur 
de  la  servitude  supposerait  que  cette  servitude  elle-même, 
est  l'objet  de  l'hypot'ièque  et  du  droit  de  suite;  or,  il 
n'en  est  absolument  rieu!  La  servitude,  par  elle-même, 
isolément  du  fonds,  n'est  pas  susceptible  d'hypothèque, 
par  la  très-bonne  raison  qu'elle  n'est  pas  susceptible 
d'expropriation  forcée,  ni  d'une  adjudication  aux  en- 
chères publiques!  {Supra,  n"  670.) 

749.  — ■  Le  véritable  droit  des  créanciers  hypothé- 
caires nous  paraît  être  de  faire  vendre  l'immeuble,  sans 
avoir  égard  à  la  servitude  et  comme  si  elle  n'avait  pas  été 
constituée. 

A  cet  effet,  ils  devront  mettre  en  cause,  soit  dans  le 
cas  d'expropriation  forcée,  soit  dans  le  cas  de  surenchère 
après  vente  volontaire,  l'acquéreur  de  la  servitude,  afin 
de  faire  décider,  contre  lui,  que  l'immeuble  qui  fait  leur 
gage,  sera  vendu  sans  la  charge  de  la  servitude. 

On  convient  généralement  qu'il  ne  sera  pas  nécessaire 
pour  cela,  que  les  créanciers  fournissent  contre  l'acqué- 
reur de  la  servitude  la  preuve  de  sa  fraude,  c'est-à-dire 
qu'il  a  eu  l'intention,  consilium,  de  leur  fait  tort. 

Mais  la  plupart  des  auteurs  enseignent  que  du  moins 
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il  faudra  qu'il  f  oit  établi  que  la  servitude  cause  un  pré- 
judice aux  créanciers  et  qu'elle  les  expose,  par  la  dimi- 
nution de  leur  f?age,  à  n'être  pas  intégralement  payés. 
^  Troplong,  par  suite  de  cette  idée  qu'on  ne  peut  savoir 
qu'après  la  vente  de  l'immeuble,  si  la  servitude  a  nui  ou 
non  aux  créanciers,  a  été  même  jusqu'à  dire  que  l'im- 
meuble devra  être  vendu  avec  la  charge  de  la  servitude, 
sauf  aux  créanciers,  en  cas  de  préjudice,  à  se  faire  indem- 
niser, soit  par  le  tiers  détenteur,  soit  par  l'acquéreur  de 
la  servitude!  {Des  Hypoth.,  t.  III,  n"  843  bis.) 

Et  s'ils  sont  insolvables  ! 

Nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse  exposer  les  créan- 
ciers à  de  telles  chances.  Aux  termes  de  l'article  2175, 
hs  tiers  détenteurs  sont  responsables  envers  les  créan- 
ciers hypothécaires,  des  détériorations  qu'ils  ont  causées 
à  l'immeuble  hypothéqué;  or,  on  peut  très-bien,  ou  plu- 
tôt même  on  doit,  d'après  l'esprit  essentiel  de  cet  article, 
assimiler  à  un  tiers  détenteur,  celui  qui  a  acquis  une 
servitude  sur  un  immeuble  hypothéqué,  et  qui  a  dû  sa- 
voir qu'il  ne  pouvait,  pas  plus  que  le  débiteur  lui-même, 
diminuer  ou  altérer  le-  gage  des  créanciers.  Si  l'acqué- 
reur, prétend  que  la  servitude  ne  causera  pas  de  préju- 
dice aux  créanciers,  eh  bien!  qu'il  les  paye  et  qu'il  se 
mette  lui-même  à  leur  place  !  (Comp.  Toullier,  t.  II, 
n"  571;  Zachariœ,  t.  II,  p.  74;  Solon,  n"*'  359,  363; 
Duranton,  t.  V,  n""  546,  547.) 

7i50.  —  Il  est  bien  entendu  que  les  créanciers  hypo- 
thécaires pourraient  aussi,  suivant  les  circonstances,  in- 
voquer contre  leur  débiteur  les  articles  1188  et  2131  et 
soutenir  qu'il  est  déchu  du  bénéficiée  du  terme  pour  avoir 
diminué  leurs  sûretés. 

7S1 .  —  Remarquons  aussi  que  les  principes  que  nous 
venons  d'exposer,  s'appliquent  à  toutes  les  hypothèques, 
non-seulement  donc  à  celles  qui  sont  inscrites,  mais  en- 
core à  celles  que  la  loi  dispense  d'inscription. 

Nous    reviendrons,   au  reste,  avec  plus  de  détails, 
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sur  ce  sujet,  dans  le  Titre  des  Privilèges  et  des  Hypothè- 
ques. 

7S2.  — L'existence  du  titre,  c'est-à-dire  de  la  cause 
efficiente  de  la  servitude,  peut  être  prouvée  soit  par 
l'acte  constitutif  ou  primordial,  soit  par  un  acte  réco- 
gnitif. 

Mais  remarquons  bien  que  l'acte  récognitif,  aussi  bien 
que  l'acte  primordial,  ne  peut  être  consenti  que  par  ce- 
lui qui  est  propriétaire  du  fonds  asservi. 

Et  voilà  précisément  ce  que  déclare  l'article  695  en 
ces  termes: 

«  Le  titre  constitutif  de  la  servitude,  à  l'égard  de  celles 
«  qui  ne  peuvent  s'acquérir  par  la  prescription,  ne  peut 
«  être  remplacé  que  par  un  titre  récognitif  de  la  servi- 
ce lude  et  émané  du  propriétaire  du  fonds  asservi.  » 

Vainement  donc,  votre  titre,  à  vous,  ou  ceux  de  vos 
auteurs  énonceraient  que  votre  héritage  a  un  droit  de 
servitude  sur  le  mien;  ces  titres,  qui  me  sont  étran- 
gers, ne  pourraient  établir  à  votre  profiî  des  servitudes; 
car  on  ne  peut  pas,  disait  Pothier,  se  faire  des  titres  à 
soi-même  (Jntrod.  au  tit.  xiii  de  la  coutume  d'Orléans, 
n"  12). 

7S^  bis.  —  Peu  importe  d'ailleurs  que  le  titre  consti- 
tutif de  la  servitude  émane  du  propriétaire  actuel  du 
fonds  assujetti  ou  des  précédents  propriétaires,  ses  au- 
teurs (supra,  11°  670;  comp.,  Pau,  7  mars  1864,  comm. 
de  Malausgame,  Dev.,  1864,  II,  49). 

Remarquons  seulement  que,  conformément  au  droit 
commun  en  matière  de  preuves,  un  acte  constitutif  de 
servitude,  sous  seing  privé,  qui  n'aurait  pas  acquis  date 
certaine,  ne  pourrait  pas  être  déclaré  obligatoire  vis-à-vis 
du  tiers  détenteur  de  l'immeuble-  (art,  1328;  arg.  de 
l'article  1743;.  comp.  Gass.,  28  juill.  1858,  Laparlier, 
Gazette  des  TrlbunaiiX  du  29  juill.  1858;  Gass,  16  déc. 
1863,  Peyiiaud,  Dev.,  1864,  I,  125). 

7o5.  —  La  règle  que  nous  venons  de  poser,  doit-elle 
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admettre  encore  aujourd'hui  rexeéption  que  nos  anciens 
auteurs  y  faisaient,  en  vertu  de  la  maxime_,  in  antiquis 
enuntiativa  probant  ? 

Cette  exception  était  certaine  autrefois  ;  et  voici  com- 
ment Potliier  lui-même  s'en  expliquait: 

«  Quoique  le  long  usage  n'attribue  pas  droit  de  ser- 
vitude, néanmoins  si  ma  maison  a  depuis  très-longtemps 
une  vue  sur  la  maison  voisine,  et  que  dan?  les  anciens 
contrats  d'acquisition  qu'en  ont  faite  mes  auteurs,  il  soit 
énoncé  qu'elle  a  ce  droit  de  vue,  ces  anciens  contrats, 
soutenus  de  ma  possession,  feront  foi  du  droit  de  vue 
contre  le  propriétaire  de  la  maison  voisine,  quoiqu'il 
soit  un  tiers,  et  que  ses  auteurs  n'aient  jamais  été  parties 
dans  ces  contrats.  »  {Traité  des  obligations,  n"  740  ;  ajout. 
Bourjon,  t.  II,  p.  2,  n''2;  Denisart,  v"  Servitudes  ;  F-dvret 
C.deProbat.,M.  6,  p.  303.) 

On  exigeait  donc,  pour  cela,  que  le  titre  fût  ancien, 
c'est-à-dire  qu'il  eût  au  moins  plus  de  quarante  ans,  et 
qu'il  fût  soutenu  de  la  possession. 

Sous  notre  droit  nouveau,  la  question  n'aurait  pas 
d'intérêt  relativement  aux  servitudes  continues  et  appa- 
rentes, telles  qu'un  droit  de  vue,  qui  peuvent  s'acquérir 
par  la  seule  possession  de  trente  ans;  mais  elle  peut  être 
encore  fort  importante  à  l'égard  des  servitudes  discon- 
tinues, apparentes  ou  non  apparentes. 

Nous  ne  croyons  pas  toutefois  que  cette  exception  soit 
aujourd'hui  admissible  : 

r  D'après  les  articles  691  et  695,  la  preuve  de  l'exis- 
tence des  servitudes  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  s'ac- 
quérir par  la  prescription,  ne  peut  résulter  que  d'un 
titre  émané  du  propriétaire  du  fonds  assujetti  ;  telle  est 
!a  règle  absolue  de  notre  droit  nouveau,  qui  n'y  admet, 
en  effet,  aucune  exception. 

2°  L'article  1320  ne  donne  la  force  de  commencement 
de  preuve  aux  énonciations  des  actes  (\\i  entre  les  parties. 

3°  Enfin,  l'exception  que  l'on  faisait  autrefois,  en  vertu 
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de  la  maxime  :  in  antiquis,  etc.,  n'était  qu'une  simple 
présomption;  or,  d'après  l'article  1353,  les  juges  ne 
peuvent  aujourd'hui  admettre  les  présomptions  que  dans 
les  cas  où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale  (Comp.  notre 
Traité  des  Contrats  ou  des  Obligations  conventionnelles  en 
général,  t.  VI,  n°  300;  Bordeaux,  28  mai  1,834,  Boyer,  D., 
183/.,  II,  554,  Toullier,  t.  VIII,  nMG5;  Pardessus,  t.  II, 
n''268;Solon,n''^370,371;  Zachariœ,  t.II,  p.  63). 

754- — L'article  695,quenousvenons  de  citer,  n'est  pas 
à  beaucoup  près,  conçu  d'une  manière  irréprochable;  et  il 
ne  faudrait  pas  en  induire  toutes  les  conséquences,  que  ia 
forme  de  sa  rédaction  semblerait  comporter. 

Et  d'abord,  notre  article  dispose  que  le  titre  constitu- 
tif de  la  servitude,  à  V égard  de  celles  qui  ne  peuvent  s'ac- 
quérir pai  la  prescription,  ne  peut  être  remplacé  que  par 
un  titre  récognitif  de  la  servitude,  et  émané  du  proprié- 
taire du  fonds  asservi. 

Est-ce  à  dire  qu'à  l'égard  des  servitudes,  qui  peuvent 
s  acquérir  par  la  prescription,  le  titre  constitutif  puisse 
être  remplacé  autrement  que  par  un  acte  récognitif,  ou  qui 
ne  serait  pas  émané  du  propriétaire  du  fonds  asservi  ? 

Non,  sans  doute!  et  si  l'article  695  s'occupe  spéciale- 
ment des  servitudes  imprescriptibles,  c'est  qu'à  l'égard 
des  servitudes  prescriptibles,  la  possession  trente- 
naire  tient  lieu  de  titra,  en  ce  sens  qu'elle  dispense  d'en 
représenter  un,  puisqu'elle  peut  être  prouvée  par  tous 
les  moyens,  même  par  la  preuve  testimoniale  ;  tandis 
qu'à  l'égard  des  servitudes  qui  ne  peuvent  s'acquérir  par 
prescription,  la  possession,  bien  entendu  ne  servirait  à 
rien  sans  titre. 

7i5o.  — En  second  lieu,  l'article  695  dispose  que  le 
titre  constitutif  de  la  servitude..,.  7ie  peut  être  remplacé 
que  par  un  titre  récognitif  de  la  servitude. 

Est-ce  à  dire  que  la  preuve  de  l'existence  de  la  servi- 
tude ne  pourrait,  à  défaut  d'un  titre  constitutif,  c'est-à- 
dire  d'un  acte  écrit,  résulter  encore  ; 


240  COLIIS    DE   CODE   NAPOLÉON. 

1»  De  l'aveu  de  la  partie  (art.  1354); 

2"  Du  refus  de  serment  de  sa  part^  ou  du  Bcrment  prêté 
par  son  adversaire  (art.  1 347)  ; 

3"  De  la  preuve  par  témoins,  s'il  y  avait  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  (art.  1 347)  ; 

4"  Enfin,  dans  tous  les  cas,  de  la  preuve  par  témoins, 
si  le  titre  constitutif  avait  été  perdu  ou  détruit  par  suite 
d'un  cas  fortuit,  imprévu,  et  résultant  d'une  force  ma- 
jeure? (Art.  1348,  n*»  4.) 

Non,  sans  doute;  et  la  formule  de  la  rédaction  a  été 
évidemment  encore,  sous  ce  point  de  vue,  au  delà  de  la 
p  ;nsée  du  législateur,  qui  a  voulu  dire  seulement  qu'en 
règle  générale,  ces  sortes  de  servitudes  devaient  être  prou- 
vées par  des  actes  écrits  (comp.  supra,  n°  730  ;  Duran- 
ton,  t.  V,  n°  565  :  Demante,  t.  II,  n"  550  bis^  I;  Ducaur- 
roy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n**  355). 

756.  —  D'après  l'article  22G3  : 

«  Après  vingt-huit  ans  de  la  date  du  dernier  titre,  le 
«  débiteur  d'une  rente  peut  être  contraint  à  fournir  à  ses 
«  frais,  un  titre  nouvel  à  son  créancier  ou  à  ses  ayants 
«  cause.  » 

Cette  disposition  doit- elle  être  appliquée  aux  servi- 
tudes ?  et  le  propriétaire  du  fonds  dominant  peut-il  exi- 
ger, tous  les  vingt-huit  ans,  un  titre  nouvel  aux  frais  du 
propritaire  du  fonds  servant  ? 

Nous  ne  le  croyons  pas  : 

1  °  Parce  qu'aucun  texte  semblable  à  l'article  2263  ne 
lui  confère  ce  droit  ; 

2"  Parce  que  les  motifs^  sur  lesquels  l'article  2263  est 
fondé,  n'existent  pas  non  plus  en  matière  de  servitudes. 
Le  titre  constitutif  d'une  rente,  en  effet,  pourrait,  au 
bout  de  trente  ans,  se  trouver  atteint  par  le  moyen  de  la 
prescription?  lors  même  que  le  créancier  en  aurait  perçu 
les  arrérages  depuis  moins  de  trente  ans;  caries  quit- 
tances sous  seing  privé,  qu'il  est  d'usage  d'en  donner,  res- 
tent aux  mains   du   débiteur,  à  moins  d'en  retirer  des 
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contre-quittances  ou  de  ne  donner  les  quittances  que  par 
acte  public  (ce  qui  serait  contraire  à  la  pratique  univer- 
selle), le  créancier  serait  exposé  à  n'avoir  plus  entre  ses 
mains,  après  trente  ans,  qu'un  titre  susceptible  d'être 
repoussé  par  la  prescription.  Il  n'en  est  pas  ainsi  des 
servitudes;  le  titre  primordial,  quelle  que  soit  son  an- 
cienneté, ne  cesse  pas  de  les  prouver,  lorsqu'elles  ont  été 
exercées  depuis  moins  de  trente  ans;  et  les  faits  d'exer- 
cice et  de  possession  de  la  servitude  peuvent  être  établis 
par  témoins.  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  peut 
donc  toujours,  avec  la  même  efficacité,  invoquer  son  ti- 
tre, si  ancien  qu'il  soit,  dès  qu'il  n'a  pas  laissé  périr  la 
servitude  elle-même  par  le  non-usage  ;  or,  il  ne  dépend, 
bien  entendu,  que  de  lui  d'en  user  (comp.  Gass.,  ISjanv. 
1840,Bouissy,  Dev.,  1840,  I,  415). 

Aussi  Pothier  remarquait-il  que  le  titre  récognitif  de 
la  servitude  est  particulièrement  utile  pour  prévenir  le  cas 
auquel  V usage  de  la  servitude  pourrait  être  contesté  [Introd . 
au  titre  xiii  de  la  coût.  d'Orléans,  n"  18).  Si  donc  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant,  qui  n'aurait  pas  fait  un 
un  usage  suivi  de  la  servitude,  voulant  prévenir,  à  cet 
égard,  toute  contestation,  demandait  un  acte  récognitif, 
il  ne  pourrait  l'obtenir  qu'à  ses  propres  frais,  de  la  même 
manière  que  dans  le  cas  où  il  aurait  perdu  son  titre  pri- 
mordial (comp.  infra,  n°  801  ;  TouUier,  t.  II,  n°  722; 
Troplong,  de  la  Prescription ,  t.  II,  n**  844;  Pardes- 
sus, t.  II,  n°  296;  Solon,  n"  269;  Duranton,  t.  V, 
n»  569). 

7S7.  —  La  question  s'est  élevée  aussi  de  savoir  s'il 
faut  appliquer  à  la  matière  des  servitudes,  l'article  1337, 
premier  alinéa,  qui  porta  que; 

«  Les  actes  récognitifs  ne  dispensent  point  de  la  re- 
«  présentation  du  titre  primordial,  à  moins  que  sa  teneur 
«  n'y  soit  spécialement  relatée.  » 

Voilà,  par  exemple,  qu'un  propriétaire  reconnaît,  dans 
un  acte  quelconque,  vente,  transaction,  etc.^  sans  autre 
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détail,  que  son  héritage  est  grevé  d'une  servitude  de  pas 
sage  ou  autre,  envers  l'héritage  voisin. 

Cet  aveu  fera-t-il  preuve,  bien  qu'il  ne  relate  point  la 
teneur  du  titre  constitutif,  ni  les  indications  que  ce  titre 
renfermait  vraisemblablement  sur  le  lieu  et  le  mode  de 
l'exercice  de  la  servitude  ? 

On  pourrait  dire,  pour  la  négative,  que  l'article  1337 
renferme  une  disposition  générale,  et  que  notre  article  G95, 
n'ayant  rien  déterminé  sur  les  conditions  de  l'acte  réco- 
gnitif, dont  il  parle,  cet  acte  est  nécessairement  soumis  à 
la  règle  décrétée  par  l'article  1 337  (comp.  Selon,  n"  369; 
Mourlon,  Rép.  écrit.,  t.  I,  p.  807). 

Nous  ne  pensons  pas  néanmoins  qu'il  en  soit  ainsi  : 

Il  paraît  bien  certain  que,  dans  notre  ancien  droit,  la 
simple  reconnaissance  d'une  servitude,  dans  un  acte  quel- 
conque, suffisait  pour  constituer  valablement  un  acte  ré- 
cognitif (comp.  Polhier,  Introd.  ou  titre  xm  de  la  coût, 
d" Orléans^  n"  12).  Or,  il  est  très-vraisemblable  que  lés 
rédacteurs  de  l'article  695  n'ontpas  entendu  exiger  davan- 
tage. 

C'est  qu'en  effet,  à  la  différence  de  l'acte  récognitif 
d'une  rente,  qui  a  le  plus  souvent  pour  but  d'interrom- 
pre la  prescription  plutôt  que  de  remplacer  l'acte  primor- 
dial, l'acte  récognitif  de  la  servitude  est  destiné,  au  con- 
traire, généralement  à  remplacer  le  titre  constitutif;  et  ce 
n'est  pas"  dès  lors  méconnaître  l'intention  des  parties  que 
de  lui  attribuer  cet  effet,  quelles  qu'en  soient  les  énoncia- 
tions  plus  ou  moins  incomplètes.  Voilà  ce  qui  explique 
comment  l'article  695  forme,  à  cetégard,  une  disposition 
spéciale. 

Ajoutons  enfin  que  l'article  1 337,  en  tant  qu'il  exige 
de  celui  qui  produit  un  acte  récognitif,  la  représentation 
de  l'acte  primordial,  est,  comme  nous  le  verrons,  assez 
difficile  à  justifier,  pour  qu'il  n'y  ait  pas  lieu  de  l'étendre 
à  une  matière  pour  laquelle  il  n'est  pas  fait  (comp.  supra^ 
n°731  îCass.,  16  nov.  1829,  Ponroy,  D.,  1829,1,  /+08; 
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Cass.,  2  mars  1836,  Roy,  Dev.,  1836,  I,  247;  Ciss., 
11  déc.  1861,  Michel,  J.  du  P.,  1863,  p.  34;  Cass.,  23 
mai  1855,  Hérault,  le  Droit  du  24  mai  1855;  Cass.,  16 
déc.  1863,  Peynaud,  Dev.,  1864,  I,  125;  Paris,  9  avril 
1866,  Courot,  le  Droit  du  5  juin  1866,  Delvincourt, 
1. 1,  p.  165,  note  3;  Pardessus,  t.  II,  n°  269;  Duvergier, 
sur  TouUier,  t.  II,  n°  603  ;  Damante,  t.  II,  n°  550  bis,  II  ; 
Zachariae,  t.  II,  p.  75  ;  Bonnier,  des  Preuves^  n"^  736, 
737).     ■ 

757  bis.  —  Est-il  nécessaire  que  le  propriétaire  du 
fonds  prétendu  dominant  (ou  ses  auteurs)  ait  été  partie 
dans  l'acte,  par  lequel  le  propriétaire  du  fonds  prétendu 
servant  (ou  ses  auteurs)  a  reconnu  l'existence  de  la  servi- 
tude? 

Ou  pourrait-il,  au  contraire,  invoquer  un  titre  quel- 
conque du  propriétaire  du  fonds  prétendu  servant,  un 
acte  de  partage,  par  exemple,  dans  lequel  on  aurait 
imposé  à  l'un  des  lots  l'obligation  de  souffrir  la  servitu- 
de ? 

Nous  avons  vu  plus  haut  (n"  752)  que  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  ne  peut  pas  opposer  au  proprié- 
taire du  fonds  servant,  les  énonciations  de  ses  propres 
actes,  auxquels  celui-ci,  ou  ses  auteurs,  n'auraient  pas 
figuré. 

Mais  l'hypothèse  actuelle  est  toute  différente;  car  le 
titre  que  Ton  oppose  ici  au  propriétaire  du  fonds  prétendu 
servant,  c'est  son  propre  titre,  à  lui-même!  dans  lequel 
l'existeoce  de  la  servitude  a  été  reconnue. 

Que  ce  titre,  en  conséquence,  puisse  servir  contre  lui 
de  commencement  de  preuve  par  écrit,  ainsi  que  le  disait 
M.  le  conseiller  de  Malleville  devant  la  Cour  de  cassation 
(le  16  nov.  1829,  infra),  cela  ne  paraît  pas  douteux 
(comp.  art.  1347). 

Mais  ne  faut-il  pas  même  aller  plus  loin  et  décider 
qu'il  y  a  là,  en  effet,  un  acte  récognitif  émané  du  pro- 
priétaire du  fonds  assujetti,   et  qui  doit,  dès  lors,    aux 
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termes  de  l'article  G95,  prouver  l'exislence  de  la  servi- 
tude ? 

Nous  le  croirions  ainsi  :  qu'est-ce,  en  effet  qu'un  titre 
récognitif,  sinon  la  confession  et  l'aveu  de  l'existence  de 
la  servitude?  Il  ne  s'agit  pas  ici  d'établir  la  servitude 
par  une  convention  qui  exigerait  le  concours  de  deux  vo- 
lontés ;  toute  la  question  est  de  savoir  si  la  servitude  n'a 
pas  été  antérieurement  établie;  or,  la  preuve  peut  en  ré- 
sulter de  l'aveu  de  celui  qui  la  doit;  et,  en  général,  l'aveu 
n'a  pas  besoin  d'être  accepté,  parce  qu'il  n'est  que  la 
déclaration  d'un  fait,  et  que  d'ailleurs  c'est  là  un  de  ces 
actes  conservatoires  de  son  droit^  que  le  créancier  est 
toujours  réputé  avoir  accepté  d'avance.  Cette  solution 
devrait  surtout  être  adoptée,  dans  le  cas  où  celui  qui  in- 
voque cette  reconnaissance,  dans  laquelle  il  n'était  point 
partie,  aurait  en  sa  faveur  la  possession  plus  ou  moins 
ancienne  de  la  servitude  (comp.  art.  1356  ;Gass.,  l6nov. 
1829,Ponroy,Sirey,  1829, 1,408;Caen,  12 juillet,  1835, 
comm.  de  Louvigny,  Rec.  de  Caen^  t.  Xlll,  p.  552;  Gaen, 
V*  ch.,  4  août  1835,  Moisson;  Marcadé,  sur  l'art.  1356, 
n°2), 

N°  3. 
Par  qui  la  servitude  peut-elle  être  acquise? 

SOMMAIRE. 

758.  —  Régulièrement,  il  faut  être  propriétaire  pour  acquérir  une  ser- 
vitude aussi  bien  que  pour  l'imposer. 

759.  —  Toutefois,  il  est  des  personnes  qui  pourraient  en  acquérir,  quoi- 
qu'elles n'eussent  pas  le  pouvoir  d  en  imposer.  —  De  la  servitude 
acquise  par  un  usufruitier  ou  un  emphytéote,  ou  par  celui  qui  n'avait 
qu'une  propriété  comlitioiinelle  ou  résoluble. 

760.  —  De  la  servitude  acquise  par  le  simple  possesseur,  soit  de  bonne 
foi,  soit  de  mauvaise  foi. 

761.  —  De  la  servitude  acquise  par  l'un  des  copropriétaires  d'un  im- 
meuble indivis. 

762.  —  Suite. 

763.  —  De  la  servitude  acquise  par  une  personne  incapable  de  contrac- 
ter. —  Renvoi. 

764.  —  Il  n'est  question,  dans  tout  ce  qui  précède,  que  de  la  servitude 
stipulée  et  acquise  à  titre  onéreux.  —  Quid,  de  la  servitude  acquise  à 
titre  gratuit? 
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758.  —  C'est  également  aux  propriétaires,  en  faveur 
de  leurs  propriétés,  que  l'arlicle  686  permet  d'établir  des 
servitudes. 

Régulièrement  donc,  il  faut  être  propriétaire  pour  ac- 
quérir une  servitude  aussi  bien  que  pour  l'imposer  ;  et, 
sous  ce  rapport^  tous  ceux  qui  peuvent  en  imposer, 
peuvent,  a  fortiori,  en  acquérir  (supra,  n°'  734  et  suiv.). 

759.  — Toutefois,  il  est  un  certain  nombre  de  person- 
nes qui  pourraient  en  acquérir,  encore  bien  qu'elles  n'eus- 
sent pas  le  pouvoir  d'en  imposer. 

Est-ce  que,  parexemple,la  servitude  stipulée  par  l'usu- 
fruitier, par  l'empbytéote,  ou  par  celui  qui  n'a  qu'une 
propriété  conditionnelle  ou  résoluble,  ne  serait  pas 
valablement  acquise  au  fonds,  si  le  propriétaire, 
après  l'extinction  de  l'usufruit  ou  après  l'événement  de 
la  condition,  demandait  qu'elle  fût  maintenue,  en  offrant 
de  satisfaire,  s'il  y  avait  lieu,  aux  conditions  du  titre 
constitutif? 

La  négative  a  été  enseignée  par  Duranton  (t.V,  n^*550, 
554,  555)  et  par  Taulier  (t.  II,  p.  435;  voy.  aussi  Despeis- 
ses,  t.  I,  part.  II,  tit.  i,  art.  4,  sect.  i,  n°12). 

Mais  nous  ne  saurions,  pour  notre  part,  admettre  ce 
sentiment;  et  la  solution  dépend,  suivant  nous,  ici  d'une 
question  d'interprétation. 

De  deux  choses  l'une: 

Ou  l'usufruitier,  l'emphytéote,  le  propriétaire  sous 
condition,  n'ont  entendu  acquérir  la  servitude  que  pour 
leur  propre  compte  et  pour  la  durée  seulement,  tempo- 
raire ou  éventuelle,  de  leur  propre  droit;  et  alors  évi- 
demment la  servitude  ainsi  acquise  s'éteint  avec  leur 
droit  personnel; 

Ou,  au  contraire,  ils  ont  stipulé  la  servitude,  en  termes 
absolus,  pour  le  fonds  lui-même;  et,  dans  ce  cas,  nous 
croyons  que  le  nu  propriétaire,  après  l'extinction  de 
l'usufruit,  ou  celui  qui,  par  l'événement  de  la  condition, 
recouvre  la  propriété,  peut  demander  le  maintien  de  la 
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servitude  :  soit  parce  que  l'usufruitier  ou  le  propriétaire 
commulable  avaient  qualité  pour  améliorer  la  condiiion 
(lu  fonds;  soit  parce  que  le  propriétaire  du  fonds  servant, 
quia  consenti  la  servitude  au  profit  du  tonds  dominant 
lui-même,  n'est  pas  recevable  à  prétendre  qu'il  n'a  enten- 
du traiter  qu'en  considération  de  la  personne  (comp.  L. 
1,  §  4,  IL,  Deusuf.  et  quemadin. ;  L.  11,  §  1,  ff.,  Quern,' 
adm.  servit,  amilt.). 

Et  l'on  devrait  même,  en  général,  suivant  nous,  présu- 
mer que  c'est  dans  l'intérêt  du  fonds  lui-mêm^^,  in  per- 
vetiiuniy  que  la  servitude  a  été  acquise  en  pareil  cas  (comp. 
ntpra,  n"  745;  Merlin,  Rép,,  v"  Servit.,  §  12,  n"  1  ;  Par- 
dessus, t.  Il,  n°  259  ;  Toullier,  t.  II,  n"  580;  Demante, 
t.  II,  n"  541  6/.^  V). 

760.  —  Bien  plus  !  il  nous  semble  que  le  véritable 
propriétaire,  recouvrant,  par  l'effet  d'une  simple  reven- 
dication, son  héritage,  pourrait  demander  le  maintien 
des  servitudes  qui  auraient  été  stipulées  par  celui  qui  le 
possédait  pro  siio,  soit  de  bonne  foi,  soit  même  de  mau- 
vaise foi,  sauf,  bien  entendu,  règlement  entre  lui  et  le 
possesseur,  relativement  aux  conditions  du  marché  conclu 
(comp.  Merlin,  loc.  supra  cit.;  Toullier  et  Duvergier, 
t.  II,  n"  576,  note  a;  Pardessus,  t.  II,  n"  260). 

Le  propriétaire  voisin,  qui  a  consenti  la  servitude  sur 
son  fonds,  a  traité,  en  effet,  avec  la  chose  plutôt  qu'avec 
la  personne;  et  quand  le  véritable  propriétaire  accepte 
pour  son  compte  les  actes  d'administration  et  de  gestion 
qui  ont  été  faits  par  le  possesseur,  nous  ne  voyons  point 
par  quel  motif  le  maître  du  fonds  servant  pourrait  se 
dégager  d'une  stipulation  qu'il  a  consentie  in  perpetuum 
envers  celui  qui  était  alors  le  représentant  de  la  propriété 
du  fonds,  représentant  dont  le  propriétaire,  bien  loin  de 
le  désavouer,  ratifie  la  stipulation. 

761.  —  En  droit  romain,  l'un  des  copropriétaires 
d'un  fonds  ne  pouvait  pas  seul  stipuler  valablement  une 
servitude  pour  ce  fonds;  la  stipulation  était  nulle,  par 
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application  du  principe  qu'on  ne  pouvait  pas  stipuler 
pour  autrui  (comp.  L.  19,  ff.,  de  Servit,  prsed.  rust.  ;  L. 
18,  Comm.  prsed.  ;  L.  11,  ff.,  de  Oblig.). 

Mais  c'était  là  une  solution  rigoureuse  et  subtile  ;  aussi 
s'accorde-t-on  généralement,  dans  le  droit  moderne,  à 
décider,  au  contraire,  que  l'un  des  copropriétaires  peut 
valablement  acquérir  une  servitude  pour  le  fonds  com- 
mun :  soit  parce  que  chacun  des  associés  ou  communistes 
a  pouvoir  suffisant  pour  améliorer  l'héritageindivis;  soit 
parce  que  la  stipulation  qu'il  fait  ainsi  pour  ses  copro- 
priétaires, est  la  condition  d'une  stipulation  qu'il  fait 
valablement  pour  lui-même  (arg.  de  l'article  1121  ; 
comp.  supra,  n°  742;  Voët,  ad  Pandect.,  tit.  Comm.  prœd., 
n"  10,  TouUier,  t.  II,  n"  578;  Duranton,  t.  V,  n"'  467  et 
561  ;  Pardessus,  t.  II,  n°  263  ;  Demante,  t.  II,  n"  541  bis,  V). 

762,  —  Rien  ne  s'oppose  d'ailleurs  non  plus  à  ce  que 
l'un  des  copropriétaires  d'un  fonds  indivis  stipule  une 
servitude  pour  sa  part  seulement  ;  et  alors  c'est  d'après 
l'intention  des  parties  qu'il  faudra  déterminer  quels  sont 
les  effets  de  cette  stipulation  ;  comme,  par  exemple,  si  la 
servitude  pourra  être  exercée  par  lui,  durant  l'indivision, 
ou  s'il  faudra  attendre  que  le  partage  ait  déterminé  sa 
part  (comp.  Pardessus,  t.  II,  n"'  2C3-266). 

765.  —  Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  ici  de  ce 
qui  concerne  les  personnes  incapables  de  contracter  (art. 
1123  et  suiv.).  L'acquisition,  de  même  que  l'imposition 
des  servitudes,  sont,  sous  ce  rapport,  généralement  gou- 
vernées par  les  principes  du  droit  commun,  auquel  il  suf- 
fit de  nous  référer;  et  voilà  pourquoi  nous  ajournons 
aussi  la  question  de  savoir  si  un  tiers  peut  stipuler  une 
servitude  pour  un  fonds,  en  se  portant  fort  que  le  pro- 
priétaire de  ce  fonds  ratifiera.  Cette  difficulté  se  rattache 
à  l'interprétation  de  l'article  1120,  dont  le  moment  n'est 
pas  venu  encore  (comp.  Duranton,  t.  V,  n°  549  ;  Pardes- 
sus, t.  II,  n"  260  ;  comp.  notre  Traité  des  Contrats  ou  des 
Obligations  conventionnelles ,  t.  I,  n**^  203  et  suiv.). 
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764.  —  Il  est  bien  entendu  aussi  que,  dans  toutes  les 
explications  qui  précèdent,  il  ne  s'agit  que  de  la  servitude 
stipulée  ctacquiseà  titre  onéreux. 

Les  mêmes  principes  ne  seraient  pas,  toujours  du 
moins,  applicables  à  la  servitude  qui  aurait  été  acquise  à 
titre  gratuit;  par  exemple,  il  arriverait  le  plus  souvent 
que  la  servitude  léguée  à  l'usufruitier  ou  au  propriétaire 
commutable,  serait  considérée  comme  accordée  plutôt 
en  considération  de  la  personne  qu'en  faveur  du  fonds 
lui -môme,  et  qu'elle  s'éteindrait,  en  conséquence,  avec  le 
droit  propre  du  légataire  {supra,  n°  759,  et  infra^  n" 
1051).' 

§11. 
De  l'établissement  des  servitudes  par  la  prescription. 

'  SOMMAIRE. 

765.  —  Importance  et  difficulté  de  ce  sujet. 

766.  —  De  la  prescription  acquisitive  des  servitudes  en  droit  romain. 

767.  —  De  la  prescription  acquisitive  des  servitudes  dans  notre  ancien 
droit  français. 

768.  —  Examen  philosophique  et  doctrinal  de  ce  sujet. 

769.  —  Wotre  droit  nouveau  se  résume,  à  cet  égard,  en  deux  règles  sim- 
ples et  nettes  : 

770.  —  A.  Les  servitudes  continues  et  apparentes  s'acquièrent  par  la 
possession  de  trente  ans.  —  Explication. 

771.  —  La  servitude  qui  ne  serait  qu'apparente,  sans  être  continue, 
peut-elle  être  acquise  par  prescription? 

772.  —  Suite.  —  On  peut  bien  acquérir,  par  incorporation,  un  droit  de 
propriété  sur  le  fonds  du  voisin,  mais  non  pas  une  servitude  simple- 
ment apparerte. 

773.  —  Peut-on  acquérir  par  prescription,  à  titre  de  servitude,  le  droit 
de  faire  des  dépôts  de  bois  ou  de  fumier,  ou  d'autres  matièrea,  dans 
une  cour  ou  un  terrain  quelconque  appartenant  au  voisin? 

77i.  —  La  possession,  à  l'effet  d'acquérir  les  servitudes  continues  et 
apparentes,  doit  réunir  les  conditions  requises  par  l'arlicle  2229.  — 
Exemple. 

775.  —  Il  faut  aussi  qu'il  s'agisse  de  propriétaires  et  d'héritages  contre 
lesquels  la  prescription  a  pu  courir.  —  Du  cas  oii  l'héritage  sur  lequel 
on  prétend  acquérir  une  servitude  par  prescription,  appartient  à  plu- 
sieurs copropriétaires  par  indivis. 

775  bis.  —  Suite.  —  Renvoi. 

776.  —  A  quel  moment  commence,  en  cette  matière,  la  possession  utile 
à  l'effet  de  prescrire? 
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777.  —  Les  ouvrages  qui  rendent  la  servitude  apparente,  peuvent  être 
pratiqués,  soit  sur  le  fond  servant,  soit  sur  le  fonds  dominant. 

778.  —  Il  importe  peu  par  qui  les  ouvrages  ont  été  établis,  par  le  pro- 
priétaire lui-même  ou  par  tout  autre. 

779.  —  Peu  importe  aussi  dans  quelle  intention  les  ouvrages  ont  été 
établis. 

779  bis.  —  La  possession  ne  doit  pas  être  précaire  ni  à  titre  de  simple 
tolérance.  —  Exemphs. 

779  ter.  —  Quel  est  l'effet  d'un  acte  par  lequel  celui  qui  exerce  une  ser- 
vitude continue  et  apparente  sur  le  fonds  du  voisin,  aurait  reconnu 
que  sa  possession  n'est  que  de  simple  tolérance?  —  Cet  acte  peut-il 
perdre  sa  force  parla  prescription?  —  Est-il  opposable  aux  successeurs 
à  titre  singulier  de  celui  qu'il  l'a  souscrit? 

780.  —  Il  faut  que  les  travaux  qui  rendent  la  servitude  apparente,  demeu- 
rent pendant  toute  la  durée  de  la  prescription,  dans  les  mêmes  con- 
ditions d'établissement  et  d'exercice. 

780  bis.  —  Il  faut  aussi  que  la  prescription  n'ait  pas  été  interrompue  par 
une  action  en  justice.  —  Quid,  de  l'action  intentée  à  cet  effet  par  le 
simple  possesseur  du  fonds  sur  lequel  la  servitude  était  exercée? 

781.  —  L'article  2265  est-il  applicable  en  matière  de  servitudes?  et  celui 
qui  a  acquis  une  servitude  continue  et  apparente,  a  non  domino,  avec 
titre  et  de  bonne  foi,  l'acquiert-il  par  une  possession  de  dix  ou  vingt 
ans? 

782.  —  Suite. 

783.  —  Les  servitudes  continues  et  apparentes  pouvant  être  établies  par 
la  prescription,  peuvent,  a  fortiori,  être  augmentées  et  étendues  par 
le  même  moyen. 

78(i.  —  Cette  doctrine  serait-elle  applicable  même  au  cas  où  la  servitude 

continue  et  apparente  aurait  été  établie  par  titre? 
ISk  bis.  —  Suite. 

785.  —  B..  Toutes  les  autres  servitudes,  qui  ne  sont  pas  en  même  temps 
continues  et  apparentes,  ne  peuvent  pas  s'établir  par  la  prescription. 
—  Pourquoi  les  servitudes  non  apparentes,  lors  même  qu'elles  sont 
continues,  ne  sont  pas  prescriptibles. 

786.  —  Pourquoi  les  servitudes  discontinues,  lors  même  qu'elles  sont 
apparentes,  ne  sont  pas  prescriptibles. 

787.  —  Les  servitudes  discontinues,  soit  apparentes,  soit  môme  non  ap- 
parentes, ne  peuvent-elles  pas,  sous  certaines  conditions,  s'acquérir 
par  la  prescription?  —  Cette  question  peut  s'élever  dans  trois  hypo- 
thèses. —  Exposition. 

788.  —  A.  Qaid,  lorsque  le  propriétaire  du  fonds  prétendu  dominant  a 
acquis,  de  bonne  foi  et  en  vertu  d'un  juste  titre,  la  servitude  a  non 
domino,  c'est-à-dire  de  celui  qu'il  croyait  être  le  véritable  propriétaire 
du  fonds  assujetti? 

789.  —  B.  Quid,  lorsqu'il  y  a  eu  contradiction  formée  contre  le  droit  du 
propriétaire  du  fonds  prétendu  assujetti? 

790.  —  Suite. 

791.  —  C.  Quid,  lorsqu'il  y  a  eu  tout  à  la  fois  un  titre  coloré  et  une  con- 
tradiction qui  a  été  fondée  sur  ce  titre? 

791.  bis.  —  Quid,  si  la  servitude  a  été  exercée  au  moyen  d'acte  quelcon- 
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ques  de  délivrance   ou  autres,  contradictoires  avec  le  propriétaire  du 
fonds  prétendu  assujetti? 

792.  —  La  possession,  qui  est  impuissante  à  créer  des  servitudes  conti- 
nues non  apparentes,  et  discontinues  apparentes  ou  non  apparentes, 
ne  peut  pas  non  plus  aggraver  ou  étendre,  ni  modifier  celles  qui  au- 
raient été  créées  par  un  titre. 

793.  —  La  solution  qui  précède  doit-elle  être  appliquée,  même  en  ce  qui 
concerne  la  détermination  du  lieu  da  l'exercice  de  la  servitude? 

79-!*.  —  Suite. 

795.  —  La  possession  de  ces  sortes  de  servitudes  peut-elle  du  moins 
servir,  soit  à  les  conserver  et  à  les  empêcher  de  s'éieindre  par  le  non- 
usage,  soit  «^  les  faire  renaître  après  qu'elles  auraient  été  ainsi  per- 
dues ? 

796.  —  Ce  n'est  pas  acquérir  une  servitude  discontinue  par  la  posses- 
sion, que  de  la  conserver  sur  un  héritage  dont  un  tiers  n'a  acquis 
contre  nous  la  propriété  par  prescription  que  sous  cette  charge.  — . 
Exemple. 

797.  —  La  possession  ou  l'usage,  pendant  plus  de  trente  ans,  d'un  sen- 
tier ou  passage,  par  les  habitants  d'une  commune,  sur  l'héritage  d'un 
particulier,  peut-elle  leur  faire  acquérir  la  servitude  de  passage? 

798.  —  La  possession  même  immémoriale  ne  peut  pas  faire  acquérir 
les  servitudes  continues  non  apparentes,  ou  discontinues  apparentes 
ou  non  apparentes.  —  Pourquoi  les  rédacteurs  du  Gode  Napoléon  ont 
pris  soin  de  décréter  celte  règle. 

799.  —  Mais  l'article  691  maintient  les  servitudes  déjà  acquises  de  cette 
manière,  à  l'époque  de  sa  promulgation. 

800.  —  Comment  pourrait-on  faire  aujourd'hui  la  preuve  d'une  posses- 
sion immémoriale  antérieure  à  la  promulgation  du  titre  des  servitudes 
du  Gode  Napoléon. 

801.  —  Suite.  —  Le  propriétaire  qui  a  droit  aune  servitude  en  vertu 
d'une  possession  immémoriale  antérieure  au  Code,  est  fondé  à  deman- 
der au  propriétaire  du  fonds  servant  un  titre  récognitif.  —  Qui  doit 
en  payer  les  frais? 

802.  —  Toute  servitude  acquise  avant  la  publication  du  Code,  môme 
autrement  que  par  la  prescription,  devrait  être  maintenue. 

803.  —  Mais  aussi,  à  l'égard  des  servitudes  qui  n'étaient  pas  autrefois 
susceptibles  de  s'acquérir  par  prescription,  et  que  le  Gode  a  déclarées 
prescriptibles,  on  n'a  pu  compter  comme  possession  utile  que  la  pos- 
session postérieure  à  la  promulgation  du  Gode. 

765. —  Ce  qui  concerne  l'établissement  des  servitudes 
par  la  prescription,  est  l'une  des  parties  les  plus  impor- 
tantes de  notre  sujet,  et  l'une  de  celles  en  même  temps 
qui  a  toujours  été,  si  haut  que  l'on  remonte  dans  l'histoire 
du  droit,  le  plus  environnée  d'obscurités  et  de  contro- 
verses. 

766.  —  11  paraît  qu'à  Rome,  dans  l'origine,  les  servi- 
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tudes  pouvaient,  comme  les  immeubles  corporels ,  être 
acquises  par  l'usucapion  civile* 

Mais  ce  droit  fut  changé  par  une  loi  Scribonia^  que  les 
jurisconsultes  romains  ne  mentionnent  que  pour  dire 
qu'elle  supprima  l'usucapion  comme  mode  d'acquérir  les 
servitudes  (L.  4,  §  29,  ff.  de  Usurp.  etusuc);  et,  en 
effet,  à  partir  de  la  date  probable  de  cette  loi  (  en  720  ), 
tous  les  textes  nous  enseignent  que  les  servitudes,  soit 
rurales,  soit  urbaines  ,  ne  peuvent  pas  être  acquises  de 
cette  manière  :  iim  non  capiuntur(L.  1 4,  §  1 ,  ff.,  de  Servit.; 
L.  10,  §  I,  ff.,  rfe  Usurp.  et  usuc). 

Toutefois,  dans  la  suite,  on  admit  que  le  long  usage 
devait  être  considéré  comme  un  mode  d'acquisition  de 
certaines  servitudes,  c'est-à-dire  particulièrement  des 
servitudes  urbaines,  qiiaf  in  superficie  consistimt  (L.  20, 
princ,  ff.,  de  Servit,  prœd.  riist.;  supra^  n"  705). 

Mais  quel  était  le  temps  requis  pour  cette  espèce  de 
prescription?  exigeait-elle  un  titre?  fallait-il,  soit  avant 
Justinien,  soit  depuis  cet  empereur,  appliquer  à  ce  mode 
d'acquisition  des  servitudes,  les  mêmes  conditions  que 
pour  la  prescription  des  choses  immobilières,  sous  le 
rapport  du  titre,  de  la  bonne  foi  et  de  la  durée  de  la 
possession?  c'est  une  question  qui  partage  les  juriscon- 
sultes (comp.  L.  2,  God.  de  Servit,  et  aquajL.  12,  Cod. 
De  prœscrip.  longi  temp.;  voy.  aussi  sur  ce  sujet  notre 
tomeX,  n°  241). 

767.  — En  France,  notre  ancien  droit  présentait  à  cet 
égard,  dans  toutes  les  provinces,  soit  de  droit  écrit,  soit 
coutumières,  une  sorte  d'anarchie  législative  ;  et  on  peut 
voir,  dans  le  livre  de  Lalaure  et  dans  le  répertoire  de 
Merlin,  la  longue  nomenclature  de  ses  diversités  infinies 
et  de  ses  incohérences  sur  cette  matière. 

Plusieurs  coutumes  rejetaient  absolument  la  prescrip- 
tion comme  mode  d'établissementdes  servitudes  ;  et  de  là 
cette  maxime,  qui  régnaitdans  plusieurs  provinces;  nulle 
servitude  sans  titre  (Paris,  art.  1 86  ;  Normandie,  art.  607) 
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D'autres  admettaient  la  prescription  pour  certaines 
servitudes  seulement,  en  la  rejetant  pour  les  autres  (Lor- 
raine; tit.  XIV,  art.  4). 

Et  il  y  en  avait  qui  admettaient,  au  contraire,  la 
prescription  pour  toutes  les  servitudes  sans  distinction 
(Douai,  chap.  ix,  art.  2;  Artois,  art.  72). 

Encore,  dans  chacune  de  ces  trois  catégories  existait-il 
une  incroyable  variété  de  dispositions  sur  la  nécessité  du 
titre  ;  sur  la  possibilité  de  le  remplacer  par  une  possession 
précédée  de  contradiction;  sur  les  conditions  de  la  pos- 
session; sur  sa  durée  surtout,  tantôt  de  dix  ou  vingt  ans, 
tantôt  de  trente  ans  ou  de  quarante  ans,  ici  de  cent  ans, 
là  enfin  immémoriale  ! 

Et  si  l'on  ajoute  à  tout  ceci  la  diversité  de  la  jurispru- 
dence des  parlements  et  de  la  doctrine  des  juriconsultes, 
on  reconnaîtra  que,  sur  aucune  autre  matière  assurément, 
la  nécessité  d'une  législation  précise  et  uniforme  ne  se 
faisait  plus  vivement  sentir  dans  notre  pays. 

768.  —  Peut-être  est-il  juste  de  reconnaître  que  la 
première  cause  de  ces  difficultés  et  de  ces  incertitudes  se 
trouve  dans  le  sujet  lui-même. 

Lorsqu'en  effet  on  a  voulu,  pour  la  première  fois,  ap- 
pliquer aux  servitudes  la  prescription  acquisitive,on  s'est 
trouvé  en  présence  de  deux  considérations  d'une  gravité 
incontestable. 

D'une  part,  la  prescription  à  l'effet  d'acquérir  repose 
essentiellement  sur  la  possession;  or,  les  servitudes, 
choses  incorporelles,  ne  sont  pas  susceptibles  de  posses- 
sion :  incorporales  tamen  sunt,  et  ideo  usu  non  capiuntur, 
disait  Paul  (L.  1 4,  princ,  ^.,de  Servit.  ;  ajout.  L.  43,  §  1 , 
ff..  De  adq.  rer.  dom.). 

D'autre  part,  la  prescription  acquisitive,  en  matière  de 
servitudes  présentait  un  double  danger  :  soit  parce  qu'elle 
pourrait  facilement  s'acquérir  à  l'insu  du  propriétaire, 
par  la  négligence  ou  la  collusion  d'un  locataire  ou  d'un 
fermier;  soit  parce  qu'elle  offre  le  plus  souvent  un  carac» 
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tère  équivoque,  et  qu'elle  peut  n'être,  de  la  part  du  pro- 
priétaire lui-même,  que  le  résultat  de  la  tolérance,  de  la 
familiarité  et  des  rapports  de  bon  voisinage,  ou  même 
seulement  de  son  inattention. 

Ces  considérations  sont,  dison-snous,  infiniment  graves. 

Et  les  coutumes ,  qui  admettaient  indistinctement  la 
prescription  acquisitive  de  toutes  les  servitudes,  avaient 
eu  le  grand  tort  de  les  méconnaître. 

Mais  aussi,  d'un  autre  côté,  c'était  en  faire  abus  et  se 
jeter  dans  une  autre  espèce  d'exagération,  que  d'en  con- 
clure, comme  plusieurs  autres  coutumes  avaient  fait, 
qu'aucune  espèce  de  servitude  n'était  susceptible  de  s'ac- 
quérir par  la  prescHption. 

La  vérité,  l'utilité  publique  et  privée,  se  trouvaient  ici, 
comme  presque  toujours,  dans  une  sage  conciliation  de 
ces  considérations  diverses,  déduite  surtout  des  caractères 
particuliers  des  différentes  espèces  de  servitudes. 

769.  —  Et  voilà  ce  qu'ont  fait,  avec  beaucoup  de 
sagesse,  les  rédacteurs  de  notre  Gode. 

Le  système  net  et  logique,  qu'ils  ont  adopté  à  cet  égard, 
se  résume  dans  les  deux  règles  suivantes  : 

A.  Les  servitudes  continues  et  apparentes  peuvent 
s'acquérir  par  la  possession  de  trente  ans; 

B.  Les  servitudes  continues  non  apparentes  et  les  ser- 
vitudes discontinues,  apparentes  ou  non  apparentes,  ne 
peuvent  s'acquérir  que  par  titre. 

Tel  est  notre  droit  nouveau. 

770.  —  A.  Et  d'abord  l'article  690  s'exprime  ainsi  : 
a  Les  servitudes  continues  et  apparentes  s'acquièrent 

«  par  titre,  ou  par  la  possession  de  trente  ans.  w 

La  prescription  acquisitive ,  restreinte  aux  servitudes 

continues  et  apparentes,  se  recommande  par  les  motifs  les 

plus  plausibles,  sans  soulever  d'ailleurs  aucune  objection 

véritablement  sérieuse. 

Dira-t-on,  en  effet,  que  les  servitudes  sont  des  choses 

incorporelles  qxii,  n'étant  pas  susceptibles  de  possession, 
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ne  devraient  pas  être  susceptibles  de  prescription  ?  11  serait 
facile  de  répondre  que  les  choses  incorporelles  peuvent 
être  l'objet  d'une  sorte  de  possession,  qui  consiste  dans 
la  jouissance  du  droit;  telle  est  la  disposition  formelle 
de  l'article  2228;  et  on  devait  d'autant  plus  l'appliquer 
ici,  que  les  servitudes  continues  et  apparentes  consistent 
dans  des  ouvrages  extérieurs,  qui  forment  une  modifica- 
tion corporelle  des  héritages  eux-mêmes,  et  dont  la  jouis- 
sance a  lieu  par  le  fait  seul  de  l'existence  de  ces  ouvrages 
(yoy.  notre  tome  9,  n"  A80). 

Quant  à  l'objection  que  Ton  déduirait  des  dangers  de 
la  prescription  acquisitive  en  matière  de  servitudes,  elle 
ne  serait  pas  mieux  fondée  ;  car  il  esf  presque  impossible 
que  les  servitudes  continues  et  apparentes  demeurent, 
pendant  tout  l'espace  de  trente  ans,  ignorées  du  proprié- 
taire du  fonds  sur  lequel  elles  s'exercent;  et,  en  outre, 
elles  sont  si  gênantes  et  si  onéreuses,  elles  constituent 
une  telle  atteinte  à  la  propriété  du  fonds  asservi,  qu'on 
ne  saurait  y  voir  le  résultat  de  la  simple  tolérance  et  des 
seuls  rapports  du  boa  voisinage.  Lorsqu'un  tel  état  de 
choses  a  duré  pendant  trente  ans,  il  est  très-rationnel  et 
irès-juste,  au  contraire,  de  présumer  qu'il  a  été  active- 
ment exercé  par  l'un  et  supporté  par  l'autre  passivement, 
comme  une  servitude  véritable,  dont  le  titre ,  s'il  n'est 
pas  représenté,  a  pu  s'égarer  et  se  perdre. 

Aussi  nos  anciens  auteurs  reconnaissaient-ils  que  la 
règle  absolue  de  l'imprescriptibilité  des  servitudes  était 
remplie  d'inconvénients  :  elle  ne  peut  pas,  disait  Banne- 
lier,  être  admise  indéfiniment  ;  et  les  plus  grands  juris- 
consultes cherchent  à  la  restreindre  dans  les  pays  où  l'on  est 
forcé  par  des  textes  formels  de  la  suivre  (sur  Davot,  t.  II, 
p.  '166;  voy.  aussi  supra,  n"  766). 

771.  —  Mais  il  faut,  pour  qu'elle  puisse  être  acquise 
par  prescription,  que  la  servitude  soit  tout  à  la  fois  con- 
tinue et  apparente  (comp.  art.  690,  691). 

La  simple  apparence  ne  suffirait  donc  pas;  et  il  nous 
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paraît  certain,  malgré  le  dissentiment  de  Taulier  (t.  II, 
p.  338),  qu'une  servitude  de  passage  ne  serait  pas  sus- 
ceptible de  ce  mode  d'acquisition,  lors  même  qu'elle  se 
manifesterait  par  une  porte  construite  dans  un  mur  ou 
par  un  pont  jeté  sûr  un  cours  d'eau  et  ap{)uyé  sur  le  soi 
du  voisin  ;  car  ces  sortes  d'ouvrages,  dit  fort  bien  Toul- 
lier  (t.  lï,  n°  621  ),  ont  toujours  quelque  chose  d'équivo- 
que, lorsqu'il  s'agit  d'une  servitude  discontinue,  et  qu'il 
n'existe  point  de  titre  {supra^  n'  719;  ajout.  Bannelifr 
sur  Davot,  loc.  sup.  cit.;  Gass.,  6  déc.  1871,  Mitaine,  le 
Droit  du  7  déc.  1871). 

772.  —  On  pourrait  bien,  il  est  vrai,  prétendre  avoir 
acquis,  par  incorporation,  un  droit  de  propriété  sur  le 
fonds  du  voisin  (art,  553,  712);  mais  il  faudrait  alors 
que  la  possession  réunît  tous  les  caractères  exigés  pour 
l'acquisition  du  dominium  (comp.  supra,  n°*  672,  673; 
Cass.,28  oct.  1811,  Chenal,  Sirey,  1811, 1,  369;  Touiller 
et  Duvergier,  t.  II,  n''"  622  et  623,  note  à). 

7  75.  —  C'est  par  application  de  ces  principes  que 
Belime  enseigne  avec  raison,  suivant  nous,  qu'un  pro- 
priétaire ne  pourrait  pas  acquérir,  par  prescription,  à 
titre  de  servitude,  le  droit  de  faire  des  dépôts  de  bois  ou 
de  fumier,  ou  d'autres  matières,  dans  une  cour  ou  un 
terrain  quelconque  appartenant  à  son  voisin  (de  la  Pos- 
session, n°  271). 

Il  est  d'abord  douteux  que  cette  espèce  de' droit  puisse 
être  considéré  comme  une  servitude  réelle;  car  la  servi, 
tude  doit  être  établie  sur  un  héritage  pour  Vusage  et  /'w- 
tilité  d'un  autre  héritage;  et  l'on  pourrait  soutenir  qu'une 
telle  charge  n'est  pas  imposée  au  profit  de  l'héritage. 
Mais  en  la  considérant  même  comme  une  servitude,  on 
n'y  trouverait  pas  ces  caractères  de  continuité  et  d'appa- 
rence, que  nos  articles  690  et  691  exigent  pour  la  pres- 
cription ;  car  le  fait  de  l'homme  est  alors  nécessaire  pour 
que  la  servitude  s'exerce;  et  nous  ne  supposons  pas  l'exi- 
stence d'ouvrages  extérieurs,  qui  révèlent  la  servitude. 


256  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

On  comprendrait  donc  plus  facilement,  dans  ce  cas,  l'ac- 
quisition de  la  propriété  de  la  partie  du  sol  même  de  la 
cour  occupée  par  le  bois  ou  le  fumier,  que  l'acquisition 
d'une  servitude  (comp.  Vanier,  p.  40). 

774.  —  La  possession,  à  l'effet  d'acquérir  les  servi- 
tudes continues  et  apparentes,  doit  évidemment  réunir 
les  conditions  requises  par  l'article 2229  dans  toute  pos- 
session pour  pouvoir  prescrire. 

11  faut  donc  qu'elle  soit  continue  et  non  interrompue, 
paisible,  publique,  non  équivoque  et  à  titre  de  proprié- 
taire (comp.  Toullier,  t.  II,  n"'  634  et  suiv.  ;  Pardessus, 
t.  II,  n°276;Solon,  n°  396). 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  la  possession  serait  équi- 
voque, si  elle  avait  été  exercée  par  le  fermier  de  l'héri- 
tage prétendu  asservi,  dans  l'intérêt  d'un  héritage  qui 
lui  appartenait.  Durantou  (t.  V,  n°  586)  suppose  que  le 
fermier  a  pratiqué  une  conduite  d'eau  du  fonds  affermé 
par  lui  au  fonds  dont  il  est  propriétaire,  et  que  cet  état 
de  choses  a  ainsi  duré  plus  de  trente  ans,  par  suite  des 
renouvellements  successifs  du  bail.  Sans  doute,  il  sera 
toujours  prudent,  de  la  part  du  bailleur,  de  s'opposer  à 
de  telles  entreprises,  ou  du  moins  d'en  faire  constater, 
par  écrit  le  caractère  précaire.  Mais  nous  pensons,  avec 
notre  savant  collègue,  que ,  indépendamment  même  de 
toute  protestation  de  la  part  du  propriétaire,  une  telle 
possession  devrait  généralement  être  considérée  comme 
équivoque,  puisqu'il  est  incertain  si  le  fermier,  en  diri- 
geant sur  son  propre  fonds  l'eau  du  domaine  affermé,  a 
joui  de  cette  eau  en  sa  qualité  de  fermier,  suivant  l'usage 
qui  lui  paraissait,  dans  l'intérêt  même  de  ce  domaine,  le 
plus  utile  (comp.  Cass.,  19  mars  1834;  Belime,  de  la 
Posscssioîif  n"  56). 

7  7o.  —  Ajoutons  qu'il  faut  aussi ,  suivant  le  droit 
commun,  qu'il  s'agisse  soit  de  propriétaires,  soit  d'héri- 
tages, à  l'égard  desquels  la  prescription  puisse  courir 
(comp.  art.  2251  et  suiv,;  ajout,  art.  1561). 
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Et,  à  cet  égard,  nous  n'hésitons  pas  à  penser  qu'il 
faut  appliquer  à  la  prescription  acquisitive  les  deux 
dispositions,  que  les  articles  709  et  71 0  appliquent  à  la 
prescription  extinctive  des  servitudes,  et  décider  en  con- 
séquence : 

V  Que  si  l'héritage,  sur  lequel  on  prétend  acquérir 
une  servitude  par  prescription  ,  appartient  à  plusieurs 
propriétaires  par  indivis,  l'interruption  de  la  prescription 
par  l'un  d'eux  devra  profiter  à  tous  les  autres; 

2°  Que  si,  parmi  les  copropriétaires,  il  s'en  trouve  un 
contre  lequel  la  prescription  n'a  pu  courir,  comme  un 
mineur^  cette  suspension  aura  également  lieu  au  profit  de 
tous  les  autres. 

Il  est  vrai  que  les  articles  709  et  71 0  ne  concernent 
que  la  prescription  libératoire,  et  n'ont  en  vue  que  le  cas 
d'indivision  du  fond  dominant,  de  l'héritage  en  faveur 
duquel  la  servitude  est  établie. 

Mais  le  principe  essentiel  sur  lequel  ils  reposent ,  le 
principe  de  l'indivisibilité  de  la  servitude,  exige  impé- 
rieusement, sous  peine  de  contradiction  et  d'inconsé- 
quence, que  l'application  en  soit  faite  au  cas  d'indivision 
du  fonds ,  que  l'on  prétend  grever  d'une  servitude  par 
prescription  (comp.  Demante,  t.  II,  n"  586,  III). 

773  6is.  —  Ce  qu'on  peut  mettre  en  question  seule- 
ment, c'est  de  savoir  si  la  suspension,  résultant  de  la 
minorité  de  l'un  des  copropriétaires,  et  qui,  pendant  l'in- 
division, profitait  à  son  copropriétaire  majeur,  si,  disons- 
nous,  cette  suspension  peut  encore  être  invoquée  par 
celui-ci,  lorsque,  par  le  partage  ultérieur,  l'immeuble  est 
devenu  sa  propriété ,  et  qu'il  est  réputé,  d'après  l'ar- 
ticle 883,  en  avoir  toujours  été  seul  propriétaire. 

La  Cour  de  Nancy  avait  jugé  l'affirmative  (29  nov. 
1851,  Pergent,  Dev.,  1851,  II,  799). 

Mais  son  arrêt  a  été  cassé  par  la  Cour  suprême,  qui 
avait  d'ailleurs  rendu  déjà  précédemment  une  décision 
semblable  ^^comp.   Gass.,  3  déc.  1845,  Anquet.,  Dev., 

TRAITÉ  DES   SERVITUDES.  II—  , 
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1846,  I,  24;  Cass.,  29  août  1853,  Pergent,  Dev.,  1853, 
I,  707). 

Cette  question  étant  absolument  la  même  pour  la  près 
cription  extinctive  que  pour  la  prescription  acquisitive, 
nous  en  renvoyons,  afin  d'éviter  des  redites,  l'examen 
aux  articles  709  et  710  (m/m,  n"  999). 

776.  —  La  servitude  devant  être  apparente,  il  s'en- 
suit que  des  ouvrages  quelconques,  qui  la  révèlent  par 
des  signes  extérieurs  et  visibles,  sont  nécessaires  pour 
qu'elle  devienne  prescriptible  (comp.  Cass.,  14  juin  1852, 
Canal  du  Midi,  /.  du  P.,  1855,  t.  I,  p.  526). 

Et,  en  conséquence,  la  possession  utile  commence  à 
partir  du  jour  où  les  travaux  apparents,  nécessaires  pour 
l'exercice  de  la  servitude,  ont  été  terminés;  car  ce  n'est 
que  de  ce  jour  que  l'exercice,  et  par  suite  la  possession 
de  la  servitude,  peut  commencer  (arg.  de  l'article  642  ; 
comp.  toutefois  Belime,  de  la  Possession^  n"  357). 

C'est  en  ce  sens  que  Basnage  écrivait  que  «  en  ces  sortes 
de  servitudes,  la  prescription  ne  commence  à  courir 
qu'après  que  l'ouvrage  nécessaire  a  été  fait,  parce  que  ce 
qui  n'est  point  encore  ne  peut  être  prescrit.  »  (Sur  l'ar- 
ticle 607  de  la  coût,  de  Normandie.) 

Mais  aussi  la  possession  commence  dès  ce  jour-là, 
quand  même  la  servitude  n'aurait  pas  encore  été  effecti- 
vement exercée  ;  c'est  ainsi  que  !a  possession  de  la  ser- 
vitude d'égoiit  commence  dès  que  les  conduits  destinés  à 
porter  l'eau  sur  le  fonds  voisin,  ont  été  placés,  lors  même 
qu'il  ne  serait  encore  tombé  aucune  goutte  d'eau  ;  car  tel 
est  le  propre  des  servitudes  continues,  qu'elles  s'exercent 
sans  le  fait  actuel  de  l'homme,  c'est-à-dire  par  cela  seul 
qu'elles  sont  mises  en  état  de  s'exercer  (arg.  de  l'ar- 
ticle 688;  comp.  TouUier,  t.  II,  n°  632;  Zachariœ,  t.  II, 
p.  77;  Taulier,  t.  II,  p.  441  ;  comp.  toutefois  Pardessus, 
t.  II,  n"  279). 

777.  —  Nous  avons  vu,  dans  l'article  642,  que  les 
ouvrages  nécessaires  pour  acquérir  la  servitude  de  la 
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prise  d'eau  contre  le  propriétaire  d'un  fonds,  dans  leque 
naît  une  source,  devaient  être  établis  sur  ce  fonds  même 
{supra,  n''  79,  80). 

Il  ne  nous  paraît  pas  toutefois  que  l'on  doive  en  in- 
duire, comme  règle  générale,  qu'il  soit  nécessaire  que  les 
travaux,  qui  constituent  l'apparence  de  la  servitude,  soient 
toujours  faits  sur  le  fonds  servant.  Il  suffirait  qu'ils  fus- 
sent établis  sur  le  fonds  dominant,  si  l'espèce  de  servi- 
tude à  laquelle  ils  doivent  servir,  le  comportait;  c'est 
ainsi  que  la  servitude  de  vue  ou  de  passage  est  suffisam- 
ment manifestée  par  une  fenêtre  ou  par  une  porte  ouverte 
dans  un  mur  séparatif  des  deux  fonds,  lors  même  que  le 
mur,  où  les  ouvertures  sont  pratiquées,  appartient  exclu- 
sivement au  propriétaire  du  fonds  dominant  (supra, 
n"  718;  comp.  TouUier,  t.  11,  n*'  634;  Zacharise,  t.  II, 
p.  78;  Pardessus,  t.  II,  n"  280,  voy.  toutefois  Vazeille, 
des  Prescriptions,  n°  4-02). 

778.  —  Il  importe  peu  d'ailleurs  par  qui  ces  travaux 
ont  été  établis  ;  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
lui-même,  par  l'un  des  copropriétaires  indivis,  par  un 
usufruitier,  un  locataire,  un  fermier,  ou  un  tiers  posses- 
seur de  bonne  ou  mauvaise  foi. 

Il  ne  s'agit  pas,  en  effet,  ici,  de  contracter;  il  ne  s'agit 
que  d'un  fait  de  possession  ;  or  la  possession  peut  être 
exercée  utilement  pour  le  propriétaire,  par  quiconque  oc- 
cupe ou  babite  même  accidentellement  le  fonds  (comp. 
L.  42,  ff.,  Quemadm.  servit,  amitt.;  L.  1,  §  7,  ff.,  Dejti- 
nere  actuqueprivato;  art.  709,  71 0;  Dunod,  des  Prescript., 
part.  1,  chap.  iv,  p.  22;  Pardessus,  t.  II,  n"' 377,  379; 
Duranton,  t.  V,  n°  591). 

779.  —  Et  il  n'y  a  pas,  en  général,  davantage  à  s'en- 
*  quérir  dans  quelle  intention  les  ouvrages  ont  été  établis 

par  le  constructeur,  quel  qu'il  soit,  si  c'est  dans  l'intérêt 

du  fonds  dominant,  et  afin  d'acquérir  une  servitude,  ou 

i  par  un  tout  autre  motif;  le  fait  seul  de  l'établissement  et 

de  l'existence  de  ces  ouvrages  est  suffisant,  dès  qu'ils 
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sont,  bien  entendu^,  publics  et  permanents,  et  constitutifs 
de  la  servitude  par  leur  existence  même. 

779  bis.  — Mais  il  est  une  condition  toujours  indis- 
pensable, c'est  que  la  possession  ne  soit  pas  précaire  et 
à  titre  de  tolérance  (art.  2232). 

C'était,  dans  notre  ancien  droit,  une  thèse  fort  souvent 
agitée  que  celle  qui  consistait  à  savoir  quels  étaient  les 
faits  de  possession,  qui  devaient  être  considérés  comme 
de  simple  tolérance. 

Aujourd'hui  cette  thèse  a,  dans  notre  sujet,  beaucoup 
moins  d'importance,  parce  que,  d'une  part,  toutes  les 
servitudes  discontinues,  à  l'égard  desquelles  précisément 
la  question  pourrait  surtout  s'élever,  sont  déclarées  im- 
prescriptibles ;  et  que,  d'autre  part,  les  servitudes  conti- 
nues et  apparentes,  les  seules  qui  soient  prescriptibles, 
présentent  toujours  effectivement  des  caractères  exclusifs 
de  la  simple  tolérance. 

Il  faut  ajouter  toutefois  que  cette  question  est  néan- 
moins encore  susceptible  de  se  présenter  aujourd'hui. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'il  se  pourrait  qu'il  fût 
constaté,  par  un  écrit  ou  par  un  aveu  du  possesseur, 
que  sa  possession  n'est  que  de  simple  tolérance  [infra, 
n' 779  ter). 

On  peut  voir  encore  une  autre  application  très-remar- 
quable de  notre  proposition  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  6  avril  1841  (Garnier,  Dev.,  1841,  I,  414), 
qui. décide  que  celui  qui  n'a  que  la  simple  possession 
d'une  servitude  sur  un  arbre,  dont  il  se  sert  pour  soutenir 
une  barrière,  n'est  pas  fondé,  au  cas  où  le  propriétaire 
de  l'arbre  vient  à  l'abattre,  à  intenter  la  complainte  et  à 
demander  qu'un  nouvel  arbre  ou  un  poteau,  pour  en  faire 
l'office,  soit  replanté  à  la  place  de  l'arbre  qui  a  été  abattu. 
La  Cour  a  pensé,  justement,  suivant  nous,  qu'une  posses- 
sion de  ce  genre,  non  fondée  sur  un  titre,  et  qui  repo- 
sait sur  un  objet  périssable,  était  nécessairement,  comme 
a   dit  M.  le  conseiller  Mestadier,   de  simple  tolérance 
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(comp.  aussi  Cass.,  3  déc.  183'i,  Pleurs,  D.,  1835, 1,  59; 
Caen,  31  déc.  1845,  Duval,  Rec.  de  Caen,  t.  X,  p.  658). 

779  ter.  — Nous  venons  de  parler  du  cas  où  celui  qui 
exerce  sur  le  fonds  de  son  voisin  une  servitude  continue 
et  apparente,  aurait  reconnu  par  un  écrit  que  sa  posses- 
sion n'est  que  de  simple  tolérance. 

Ces  sortes  de  reconnaissances  étant  assez  fréquentes, 
il  ne  sera  pas  hors  de  propos  de  rechercher  ici  quel  en 
est  l'effet,  et  si  elles  forment  un  obstacle  perpétuel  à  la 
prescription  acquisitive  de  la  servitude. 

Supposons  donc  que  j'ai  reconnu  que  la  fenêtre  ou 
l'égout  que  j'ai  sur  le  fonds  de  mon  voisin,  n'existent 
qu'à  titre  de  simple  tolérance  ;  et  que,  dans  l'écrit  qui 
constate  cet  ayeu,  mon  voisin  s'est,  en  effet,  réservé  le 
droit  de  me  les  faire  supprimer,  toutes  fois  et  quantes 
loties  quoties^  à  sa  première  réquisition. 

Pourrais-je  néanmoins,  après  trente  ans,  soutenir  que 
j'ai  acquis  la  servitude  par  prescription? 

Pour  résoudre  cette  difficulté,  il  importe  de  distinguer 
deux  hypothèses  : 

A.  Celle  où  cette  reconnaissance  de  précarité  et  de 
simple  tolérance  est  opposée  à  celui  qui  l'a  souscrite,  ou 
à  ses  héritiers  et  successeurs  universels  ; 

B.  Celle  où  elle  est  opposée  à  un  successeur  à  titre 
singulier,  acheteur,  copermutant,  donataire  ou  autre. 

Examinons  successivement  ces  deux  cas. 

A.  D'abord,  celui  qui  a  souscrit  l'écrit,  ou  ses  succes- 
seurs universels,  peuvent-ils  acquérir,  dans  ce  cas,  la 
servitude  par  prescription? 

Pour  l'affirmative,  on  pourrait  argumenter  ainsi  : 

r  D'une  part,  d'après  l'article  1262,  toutes  les  ac- 
tions, tant  réelles  que  personnelles,  sont  prescrites  par 
trente  ans  ; 

Or,  on  suppose  que  l'acte  en  vertu  duquel  le  proprié- 
taire s'était  réservé  le  droit  de  faire  supprimer  les  fenêtres 
qui  donnent  sur  son  fonds,  a  plus  de  trente  ans; 
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Donc,  cet  acte  est  prescrit;  donc,  l'action  qui  en  ré- 
sultait, est  éteinte. 

D'autre  part,  d'après  l'article  2220,  on  ne  peut  d'avance 
renoncer  à  la  prescription;  cette  disposition  est  générale; 
et  elle  s'applique  à  la  prescription  acquisitive  aussi  bien 
qu'à  la  prescription  extinctive;  la  preuve  en  résulte  de 
ses  termes  mêmes  et  de  la  place  que  l'article  2220  occupe 
dans  le  chapitre  i  du  titre  de  la  prescription  qui  traite  : 
des  Dispositions  générales,- 

Or,  la  reconnaissance  en  question  n'est  finalement 
autre  chose  qu'une  renonciation  à  la  prescription  ; 

Donc,  elle  ne  saurait  être  opposée  même  à  celui  qui  l'a 
souscrite,  pour  l'empêcher  de  prescrire. 

2°  Dira-t-on  que,  par  l'effet  de  cette  reconnaissance,  sa 
possession  est  devenue  précaire  et  de  simple  tolérance? 

Mais  il  suffit  de  lire  l'article  2236  pour  reconnaître 
quels  sont  ceux  qui,  d'après  la  loi,  sont  considérés  comme 
détenant  j)récairement  la  chose  du  propriétaire.  C'est  le  fer- 
mier, le  dépositaire,  l'usufruitier,  c'est-à-dire  ceux-là 
seulement  qui  ne  possèdent  que  pour  le  propriétaire  lui- 
même  et  en  son  nom;*or,  dans  notre  hypothèse,  c'est  en 
son  propre  nom,  à  lui!  bien  entendu,  que  le  maître  du 
fonds  dominant  possède  la  servitude;  et  il  n'est  pas,  dans 
cette  possession,  comme  le  fermier  et  les  autres,  le  repré- 
sentant du  propriétaire. 

Pareillement,  lorsque  l'article  2232  dispose  que  les 
actes  de  simple  tolérance  ne  peuvent  fonder  ni  possession 
ni  prescription,  il  entend  parler  des  actes  de  possession 
qui  ont,  par  eux-mêmes  et  par  leur  propre  nature,  ce  ca- 
ractère :  tels  que  les  faits  de  passage,  de  puisage  ou 
autres  ;  or,  les  servitudes  de  vue  et  d'égout,  et  en  général 
toutes  les  servitudes  continues  et  apparentes  ont,  au  con- 
traire, éminemment  par  elles-mêmes  le  caractère  d'actes 
de  possession  anima  domini  sur  l'héritage  du  voisin. 

3**  Qu'est-ce  donc  seulement,  en  définitive,  que  cet 
écrit,  par  lequel  on  a  reconnu  que  c'était  par  tolérance 
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que  l'on  avait  des  vues  ou  des  égouts  sur  le  fonds  du  voi- 
sin? c'est  une  reconnaissance  que  le  possesseur  a  faite  du 
droit  de  celui  contre  lequel  il  prescrivait;  or,  d'après  l'ar- 
ticle 2248,  cette  reconnaissance  ne  constitue  qu'une  in- 
terruption de  prescription,  d'où  il  résulte  que  tout  le 
temps  antérieur  ne  peut  pas  être  compté,  mais  n'empêche 
pas  la  prescription  de  recommencer  ensuite  son  cours. 

4"  On  peut  ajouter  encore  les  inconvénients  considé- 
rables de  l'imprescriptibilité  perpétuelle,  qui  résulteraient 
de  la  doctrine  contraire,  les  difficultés  et  les  contestations 
qui  en  pourraient  naître,  lorsque  après  plus  d'un  demi- 
siècle  ou  d'un  siècle  même,  on  exhumerait  un  écrit  afin 
de  faire  changer  un  état  de  choses  consacré  par  une  pos- 
session plus  que  centenaire. 

Cette  doctrine  avait  été  consacrée  par  la  coutume  de 
Bretagne,  dont  l'article  283  admettait  l'acquisition  par 
prescription  des  servitudes,  même  discontinues  (comp, 
Cass.,  30  avril  1835,  Launay,  D.,  1840,  I,  862). 

L'article  28T  de  cette  coutume  s'exprimait  ainsi  : 

«  Les  conditions  et  grâces  de  réméré,  accordées  pai 
ces  mots  :  toutes  fois  et  quantes,   que  lé  vendeur  ou. 
autre  voudra,  se  prescrivent  par  trente  ans,  à  compter 
du  jour  de  l'octroi  d'icelles,  qui  se  vérifiera  par  l'acte  ou 
serment  déféré  à  la  partie  seulement,   w 

Et  précisément  Hévin,  dans  son  commentaire  sur  cet 
article,  prévoit  notre  question  elle-même  en  ces  termes  : 

«  Quid  juris?  dit-il..  Mœvius  a  fait  une  fenêtre  regar- 
dant sur  son  voisin  sans  droit;  celui-ci  le  poursuit  pour 
la  boucher;  il  se  passe  transaction  portant  qu'elle  est 
contre  droit  et  que  Mœvius  la  bouchera,  ou  se  réduira  en 
vue  morte  toutes  fois  et  quantefe.  11  se  passe  cent  ans  sans 
que  le  voisin  ait  fait  cette  réquisition.  L'action  est- elle 
prescrite?  Sic  censeo.  Voy,  art.  11,  des  usances  de  Ren- 
nes. »  (Commentaire  de  la  coût,  de  Bretagne,  sous  l'ar- 
ticle 287,  t.  II,  p.  307  ;  ajout.  Mourlon>  de  la  prescription, 
p.  13.) 
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Celte  argumenfalion  est  sérieuse  sans  doute;  mais 
pourtant  nous  ne  saurions  nous  y  rendre; 

1  "  La  condition  sine  qua  non  de  la  prescription  à  l'eiTet 
d'acquérir,  c'est  la  possession;  et  il  faut  que  cette  pos-^ 
session  soit  à  titre  de  propriété  et  non  pas  seulement  de 
simple  tolérance  (art.  2229  et  2232)  ; 

Or,  il  n'est  pas  possible  de  dire  que  vous  avez  possédé 
cette  servitude  animo  domini,  c'est-à-dire  avec  l'intention 
de  l'avoir  et  de  la  garder  à  toujours,  lorsque  vous  ne  la 
possédez,  au  contraire,  qu'en  vertu  d'une  permission  ré- 
vocable de  la  part  du  propriétaire  voisin,  et  avec  la  pro- 
messe, de  votre  part,  de  tout  supprimer,  à  sa  première 
réquisition,  toties  quoties ; 

Donc,  vous  êtes  en  dehors  des  conditions  requises  pour 
la  prescription  acquisitive  ;  et  l'acte  que  vous  avez  sous- 
crit, n'est  pas,  sous  ce  rapport,  une  renonciation  à  la 
prescription  non  accomplie;  c'est  un  acte  qui  n'a  d'autre 
effet  que  de  caractériser  votre  possession  et  de  la  rendre 
insusceptible  de  fonder  une  prescription. 

2"  La  possession  effectivement  est  un  fait  complexe; 
elle  ne  consiste  pas  seulement  dans  le  fait  extérieur  de  la 
jouissance  de  la  servitude  et  dans  les  ouvrages  au  moyen 
desquels  elle  s'exerce,  factiim;  il  y  faut  aussi  IVmmus, 
c'est-à-dire  la  volonté  d'avoir  à  soi  et  de  garder....  sihi 
hahendi;  or,  encore  une  fois,  cette  volonté,  cette  inten- 
tion ne  sont  pas  possibles  en  présence  de  l'acte  que  nous 
supposons  !  Precariwn  est,  quodprecihus  petenti  conceditur 

tamdiu  quamdiu  is  qui  concessit,  patitur (L.  1,  princ, 

ff.,  De precario.) 

Mais,  dira-t-on,  il  va  résulter  de  là  que  l'article  2220, 
qui  porte  qu'on  ne  peut  d'avance  renoncer  à  la  prescrip- 
tion, ne  s'appliquera  pas  à  la  prescription  à  l'effet  d'ac- 
quérir! —  Nous  verrons  bien  plus  tard;  mais  lors  même 
que  telle  serait  la  conséquence  de  notre  doctrine,  nous 
aimerions  mieux  encore  l'accepter,  que  de  déclarer  ac- 
quise par  la  possession  une  servitude,  que  l'on  n'a  tou- 
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jours  possédée  que  par  simple  tolérance  du  voisin  ou  de 
ses  successe.urs. 

El  lorsqu'on  parle  des  inconvénients  de  l'imprescripti- 
bilité;  nous  pouvons  aussi  répondre  que  le  système  con- 
traire aurait  lui-même  ce  double  danger  infiniment  grave  : 
soit  d'empêcher  ces  concessions  si  fréquentes  et  si  dési- 
rables en  effet,  par  lesquelles  les  voisins  peuvent  se  rendre 
mutuellement  service,  la  concession,  par  exemple,  par 
l'un  à  l'autre,  d'un  droit  d'aqueduc  ou  de  vue,  etc._,  sur 
un  terrain  dont  il  ne  tire,  quant  à  présent,  aucun  jparti; 
soit  de  rendre  celui  qui  les  aurait  consenties,  victime  de 
son  bon  office  et  de  sa  confiance. 

Concluons  donc  qu'un  tel  acte  fait  obstacle  à  la  prescrip- 
tion; et  cela,  sans  même  distinguer  si  cette  concession  a 
été  faite  gratuitement  ou  à  titre  onéreux,  dès  qu'elle  a  été 
faite  précairement  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas 
(comp.  Potbier,  Introcl.  au  titre  xiii  de  la  coût.  d'Orléans, 
n"  20;  Locré,  Législ.  av.,  t.  XVI,  p.  561,  discours  de 
M.  Bigot-Préameneu;  Gaen,  23  janv.  1843,  Tardif  de 
Petitville,  Rec.  de  Caen,  t.  VII,  p.  89;  Cass.,  14  juin  1852, 
canal  du  Midi,/,  (/w  P.,  1855, 1. 1,  p.  526;  Dijon,  20  déc. 
1871,  Rolland,  Dev.,  1872,  II,  72;  Duranton,  t.  XXI, 
nM16;  Marcadé,  sur  l'article  2220,  n°  2). 

B.  Maintenant,  supposons  que  le  billet,  comme  dit  Po- 
tbier [loc.  supra  cit.),  par  lequel  celui  qui  exerce  une  servi- 
tude continue  et  apparente  sur  les  fonds  du  voisin,  a  recon- 
nu que  sa  possession  n'était  que  de  pure  tolérance,  suppo- 
sons, dis-je,  que  ce  billet  est  opposé  à  un  successeur  à  titre 
singulier,  acheteur  ou  autre,  de  l'héritage  dominant. 

Une  distinction  est  encore  ici  nécessaire  : 

Si  le  successeur  à  titre  singulier  a  possédé  lui-même 
pendant  trente  ans,  depuis  son  acquisition,  cette  servi- 
tude continue  et  apparente  sur  le  fonds  du  voisin,  il  l'a 
acquise  par  sa  propre  possession  ;  et  nous  ne  croyons  pas 
qu'il  soit  possible  de  lui  opposer  l'écrit  par  lequel  son 
auteur  aurait  antérieurement  reconnu  que  sa  possession 
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n'était  que  précaire;  car,  d'une  part,  il  n'a  pas  succédé 
à  robligation  personnelle  de  cet  auteur;  et  d'autre  part, 
il  n'invoque  pas  non  plus  la  possession  de  cet  auteur, 
mais  uniquement  sa  possession  à  lui,  qu'il  a  eue  animo 
domini. 

Au  contraire,  si  le  successeur  à  titre  singulier  est 
obligé  de  joindre  à  sa  possession  celle  de  son  auteur 
(art.  2235),  parce  qu'il  n'a  pas  lui-même  une  possession 
suffisante  pour  avoir  prescrit,  il  faut  bien  alors  qu'il 
prenne  la  possession  de  son  auteur  telle  qu'elle  est;  et 
on  peut  lui  opposer  les  mêmes  moyens  que  l'on  aurait  pu 
opposer  à  son  auteur,  et  par  conséquent  l'écrit  par  lequel 
la  possession  de  celui-ci  aurait  été  reconnue  de  simple 
tolérance. 

Seulement,  on  peut  demander,  dans  ce  dernier  cas,  si 
cette  reconnaissance  n'est  opposable  au  successeur  à  titre 
singulier,  qu'autant  qu'elle  a  acquis  une  date  certaine, 
d'après  l'article  1328,  antérieurement  à  l'acte  d'aliéna- 
tion, qui  l'a  rendu  propriétaire? 

Un  arrêt  fortement  motivé  de  la  Cour  de  Caen  sem- 
blerait avoir  jiigé  la  négative  en  ces  termes  : 

a  Considérant  que  la  possession  est  un  fait  complexe 
résultant  non-seulement  des  actes  matériels  qui  la  signa- 
lent, mais  encore,  et  plus  essentiellement,  des  circon- 
stances qui  doivent  la  caractériser  corftme  moyen  d'ac- 
quérir, en  manifestant  que  l'exercice  de  ces  actes  matériels 
a  eu  lieu  à  cette  fin  ;  qu'ainsi,  quelque  positifs  que  soient 
ces  actes  j  ils  restent  impuissants  pour  opérer  la  prescrip- 
tion, lorsque,  par  exemple,  ils  ne  sont  dus  qu'à  la  tolé- 
rance ; 

«  Considérant  que  si,  par  cela  que  la  possession  est  iin 
fait,  on  peut  l'établir  par  toute  espèce  de  preuves;  on 
peut  aussi,  quand  il  s'agit  de  s'en  défendre,  constater, 
par  tout  genre  de  preuves,  qu'elle  n'a  pas  été  exercée  ni 
soufferte  avec  Tintention  qu'elle  devînt  un  droit.  » 
(14  sept.  1840,  Decaux,  Rec.  de  Caen,  t.  IV,  p.  405.) 
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Remarquons,  toutefois,  que  l'arrêt  ne  décide  pas  que 
la  reconnaissance  de  précarité  et  de  simple  tolérance, 
quoique  n'ayant  pas  date  certa.ine  avant  l'acquisition,  soit 
opposable  à  l'acquéreui:;  cette  question  y  est,  au  con- 
traire, réservée,  par  le  motif  que  la  solution  n'en  était 
pas  nécessaire  dans  la  cause;  mais  l'arrêt  juge  du  moins 
que  cet  acte  peut  être  admis  à  l'égard  de  l'acquéreur, 
«  comme  élément  important  d'un  ensemble  de  présomp- 
tions propres  à  justifier  que  l'existence  des  ouvertures  de 
la  suppression  desquelles  il  s'agit,  n'a  jamais  été  que 
précaire  et  soufferte  uniquement  par  esprit  d'obligeance 
et  de  bon  voisinage.  » 

Toutefois,  même  dans  ces  termes  restreints,  cette  so- 
lution nous  paraîtrait  encore  contestable  ;  sans  doute,  la 
possession  est  un  fait  complexe;  et  de  même  que  celui 
qui  l'invoque,  peut  prouver  par  témoins  qu'elle  existe 
depuis  trente  ans,  avec  les  caractères  requis  par  la  loi; 
de  même,  celui  qui  s'en  défend,  comme  dit  l'arrêt  précité, 
peut,  de  son  côté,  prouver  par  témoins  que  la  possession 
n'a  pas  eu  la  durée  ou  les  caractères  requis  ;  mais  tou^ 
cela,  de  part  et  d'autre,  en  tant  qu'il  s'agit  de  faits  exté- 
rieurs, à  l'aide  desquels  on  peut  apprécier  le  caractère 
de  la  possession  alléguée.  Mais  on  ne  pourrait  pas  être 
admis  à  prouver,  par  témoins,  une  promesse  verbale, 
par  laquelle  on  alléguerait  que  celui  dont  la  possession 
avait  tous  les  caractères  requis  pour  prescrire,  aurait 
reconnu  que  sa  possession  n'était  que  de  tolérance;  01" 
l'écrit,  émané  du  précédent  propriétaire,  dès  qu'il  n'avait 
pas  une  date  certaine  antérieure  à  l'aliénation,  ûe  pouvait 
pas  plus  être  opposé  à  l'acquéreur  qu'une  promesse 
purement  verbale  (comp.  Gaen^  2*  chambre,  10  mars 
1855,  Morieux). 

780.  —  Les  travaux,  étant  une  fois  établis,  conser- 
vent, par  eux-mêmes  et  par  eux  seuls,  là  possession  dé 
la  servitude....  signum  retinet  signatum  fatt.  688;  Toul- 
lier,  t.  II,  n°  634). 
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Mais  il  faut,  pour  cela,  bien  entendu,  que  la  posses- 
sion demeure,  pendant  tout  le  temps  de  sa  durée, 
dans  les  mêmes  conditions  d'établissement  et  d'exer- 
cice; autrement,  elle  ne  serait  pas  continue  (art.  2229). 

Vous  avez,  par  exemple,  ouvert  une  fenêtre  d'aspect 
sur  telle  partie  de  mon  fonds,  dans  un  mur  qui  le  joint 
immédiatement;  et  vous  l'avez  conservée  à  cette  place 
pendant  quinze  ans;  puis,  vous  l'avez  fermée;  et  vous 
avez  pratiqué,  sur  une  autre  partie  de  mon  fonds,  une 
nouvelle  fenêtre  que  vous  avez  aussi  conservée  pendant 
quinze  ans.  Eh  bien!  vous  n'aurez  acquis  la  servitude  de 
vue  sur  mon  fonds  ni  d'un  côté  ni  de  l'autre;  car  vous 
n'avez  eu  trente  ans  de  possession  ni  pour  la  première  ni 
pour  la  seconde  servitude.  Vous  objecteriez  en  vain  qu'il 
n'y  a  eu  ici  qu'une  seule  et  même  servitude  de  vue.  En 
droit,  il  y  a  eu  évidemment  deux  servitudes,  de  même 
espèce,  à  la  vérité,  mais  distinctes  dans  leur  être  moral 
et  dans  leur  individualité.  En  fait,  il  se  peut  que  ces  deux 
servitudes  soient,  en  effet,  fort  différentes,  et  que  l'une, 
par  exemple,  soit  beaucoup  moins  onéreuse  que  l'autre 
pour  mon  fonds.  11  en  serait  de  même  d'une  conduite 
d'eau  dont  l'aqueduc  aurait  été  déplacé  (comp.  L.  9,  ff., 
de  Servit.;  Duranton,  t:  V,  n"  609). 

Tel  nous  paraît  être  le  principe  général;  et  il  importe 
de  le  maintenir,  surtout  lorsqu'il  s'agit  de  la  prescrip- 
tion (comp.  Cass.,  1"  juillet  1861,  Fornari,  Dev.,  1862, 
^81). 

On  ne  pourrait  s'en  écarter  qu'autant  qu'il  serait  recon- 
nu, en  fait,  que  le  changement  qui  a  eu  lieu  dans  le  mode 
d'exercice  de  la  servitude,  le  déplacement,  par  exemple, 
de  l'endroit  par  lequel  elle  s'exerçait  d'abord,  n'a  aucune- 
ment changé  la  servitude  elle-même,  qui  serait  toujours 
restée  le  même  être  moral  ;  et  il  se  pourrait,  en  effet,  qu'on 
le  décidât  ainsi,  dans  le  cas  oîi  ce  déplacement  serait  mi- 
nime, sans  aucune  espèce  d'importance,  et  ne  devrait 
être  dès  lors  considéré  que  comme  purement  accessoire 
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(comp.  infra^  n"  1035;  Dupret,  Revue  de  droit  français 
et  étranger^  t.  III^  p.  838;  comp.  aussi  Cass.,  23  juill. 
1 855,  Talla vigne,  Gazettedes  T/'/ôw/iawœ  du  25  juill.  1855). 

780  bis.  —  Il  est  évident  aussi  qu'il  faut;,  pour  que 
la  prescription  s'accomplisse,  qu'elle  n'ait  pas  été  inter- 
rompue par  une  action  en  justice,  conformément  aux 
articles  2244  et  suivants. 

La  Cour  de  Gaen  a  jugé  que  le  simple  possesseur  d'un 
fonds  était  sans  qualité  pour  intenter  l'action  négatoire 
d'une  servitude,  et  que  par  suite,  nonobstant  son  action, 
la  prescription  continuait  à  courir  en  faveur  du  fonds 
dominant,  encore  bien  que  depuis  l'époque  où  l'action 
avait  été  intentée,  mais  après  que  le  délai  de  la  prescrip- 
tion était  accompli,  le  véritable  propriétaire  intervenant 
eût  donné  adjonction  aux  conclusions  du  possesseur  (11 
févr.  1845,  Bobot,  Rec.  de  Caen,  t.  IX,  p.  100). 

Cette  décision  peut  paraître  rigoureuse;  car,  dans 
l'espèce,  le  demandeur  se  présentait  comme  possesseur 
pro  siiOf  c'est-à-dire  comme  propriétaire;  et  il  semble  que 
par  intérim^  il  avait  le  droit  et  le  devoir  d'exercer,  dans 
l'intérêt  du  fonds,  les  actions  nécessaires  pour  empêcher 
l'acquisition  par  prescription  des  servitudes  dont  on 
voulait  le  grever  (comp.  infra,  n"'  994  et  1051  ;  et  notre 
tome  II,  n""  238  et  256). 

781 .  —  L'article  690  dispose  que  la  durée  de  la  pos- 
session doit  être  de  trente  ans  (art.  2262). 

:  Mais  c'est  une  question  controversée  que  celle  de  savoir 
si  l'article  2265  est  applicable  dans  notre  matière;  ou, 
en  d'autres  termes,  si  celui  qui  a  acquis  de  bonne  foi  et 
par  juste  titre,  une  servitude  continue  et  apparente  anon 
domino,  c'est-à-dire  du  propriétaire  putatif  de  l'immeu- 
ble, de  celui  qui  possédait  l'immeuble  en  qualité  de  pro- 
priétaire, quoiqu'il  ne  le  fût  pas;  si,  disons-nous,  cet  ac- 
quéreur peut  invoquer  la  prescription  acquisitive  de  dix 
ou  vingt  ans  contre  le  véritable  maître  qui  recouvre  en- 
suite la  propriété  de  son  héritage. 
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On  peut,  en  faveur  de  l'affirmative,  raisonner  ainsi  : 

1"  Aux  termes  de  l'article  2265,  celui  qui  acquiert  de 
bonne  foi  et  par  juste  titre  un  immeuble^  en  prescrit  la 
.  propriété  par  dix  ou  vingt  ans; 

Or,  aux  termes  de  l'article  526,  les  servitudes  sont 
immeubles,  i 

Donc,  l'article  2265  leur  est  applicable;  et  c'est  ainsi 
que  l'on  s'accorde  généralement  à  appliquer  cet  article  à 
l'usufruit,  qui  n'est  lui-m^me  immavible,  comrpe  les  ser- 
vitudes, d'après  l'article  ,526,  que  pap  l'objet  auquel  il 
s'applique. 

2°  Qui  peut  le  plus  peut  le  moins;  or,  l'acquéreur  de 
l'immeuble  lui-même  a  non  domino  pourrait  en  acquérir, 
par  dix  ou  vingt  ans  de  possession,  la  pleine  propriété; 
donc,  il  doit  a  fortiori  pouvoir  acquérir  sur  cet  immeuble 
un  simple  droit  de  servitude  ! 

3"  Les  motifs  qui  ont  dicté  l'article  2265,  existent  d'ail- 
leurs ici  avec  une  égale  force.  C'est  à  raison  de  la  bonne 
foi  de  l'acquéreur,  et  afin  de  ne  pas  prolonger  si  long- 
temps l'incertitude  de  son  droit,  que  la  loi  a  abrégé  la  du- 
rée ordinaire  de  la  prescription;  or,  celui  qui  a  acquis  de 
bonne  foi  une  servitude  a  non  domino,  et  qui  a  fait  peut- 
être  en  conséquence  des  travaux  dispendieux  et  considé- 
rables, qui  n'a  construit,  par  exemple,  une  maison 
importante  qu'après  s'être  assuré  du  droit  d'avoir  des  fe- 
nêtres sur  le  fonds  voisin,  fenêtres  dont  la  suppression 
rendrait  son  édifice  inhabitable,  celui-là  ne  mérite-t-il 
donc  pas  la  même  protection? 

4°  Enfin,  la  prescription  décennale  fondée  sur  un  titre 
émané  a  non  domino,  était  admise  autrefois  même  sous 
l'empire  des  coutumes  où  l'on  suivait  la  maxime  :  nulle 
servitude  sans  titre,  et  qui  ne  reconnaissaient  pas  en  con- 
séquence la  prescription  trentenaire;  or,  il  n'est  pas  vrai- 
semblable que  les  rédacteurs  du  Code,  qui  ont  admis  la 
prescription  des  servitudes  continues  et  apparentes  par 
la  seule  possession  de  trente  ans,  c'est-à-dire  dans  un 
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cas  OÙ  les  coutumes  la  rejetaient,  aient,  à  leîir  tour  rejeté 
la  prescription  fondée  sur  un  titre,  c'est-à-dire  dans  un 
cas  oii  les  coutumes  elles-mêmes  l'avaient  admise  (Po- 
thier,  introd,  au  titre  xiii  de  la  coût,  d'Orléans,  n°  8).  Et 
l'article  690  ne  dit,  en  effet,  rien  de  pareil  ;  il  ne  parle 
qne  du  titre  ou  de  la  possession  considérés  séparément, 
sans  s'expliquer  sur  le  concours  du  titre  et  de  la  posses- 
sion réunis  ;  or  son  silence,  à  cet  égard,  suffit  pour  que 
l'article  2265,  qui  forme  le  droit  commun  de  la  ma- 
tière, doive  être  appliqué  aux  servitudes  comme  à  tout 
autre  immeuble  (comp.  Dijon,  13  janv.  1830,  Dumay, 
D.,  1835,  I,  65;  et  les  considérants  d'un  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  du  16  juillet  1849,  Lée,Dev.,  1849,  I,  515; 
Deivmcourt,  t.  I,  p.  164,  note  5;  Duranton,  t.  V,  n"  593; 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n"  340  ;  Troplong, 
de  la  Prescription^  t.  il,  n"  856;  Vazeille,  des  Prescriptions, 
t.  I,  n°  419  et  t.  II,  n"  523;  Carou,  des  Act.  possess., 
n"261). 

Cette  doctrine  ne  nous  paraît  pas  fondée;  et  nous 
croyons  qu'il  n'y  a,  au  contraire,  dans  notre  sujet, 
aucune  autre  prescription  possible  que  celle  de  trente 
ans  : 

1  °  L'article  690  qui  a  spécialement  pour  but  de  résou- 
dre, dans  notre  titre  même,  la  question  de  prescription 
appliquée  aux  servitudes,  cet  article  dispose  que  les  ser- 
vitudes, continues  et  apparentes  s'acquièrent  par  titre  ou 
par  la  possession  de  trente  ans. 

Or,  d'après  l'article  2264  :  «  les  règles  de  la  prescrip- 
«  tion  sur  d'autres  objets  que  ceux  mentionnés  dans  le 
rt  présent  titre  (de  la  prescription)  sont  expliquées  dans 
«  les  titres  qui  leur  sont  propres,  »  ;  et  notez  que  cet  ar- 
ticle, placé  dans  le  chapitre  intitulé  :  Du  temps  requis  pour 
prescrire,  se  rapporte  ainsi  tout  particulièrement  à  notre 
hypothèse  même; 

Donc,  l'article  690  forme,  dans  le  titre  qui  est  propre 
aux  servitudes,  une  disposition  spéciale,  qui  exige,  dans 
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tous  les  cas,  une  possession  de  trente  ans.  Le  texte  est 
donc  formel  !  Si  vous  n'avez  pas  un  titre^  c'est-à-dire  une 
concession  émanée  du  proprétaire  même  de  l'héritage 
asservi,  il  vous  faut  absolument  et  dans  tous  les  cas, 
pour  acquérir  la  servitude  autrement  que  par  titre,  il 
vous  faut,  dis-je,  toujours  une  possession  de  trente  ans! 
le  texte  ne  se  sert  pas  même -du  mot  prescription;  il  dit 
pour  tous  les  cas  :  par  la  possession  de  trente  ans  ;  et  lors- 
qu'on nous  objecte  que  cet  article  ne  s'occupe  que  de  la 
possession  séparée  du  titre  coloré,  nous  sommes  assuré- 
ment très-fondé  à  répondre  que  cette  objection  mécon- 
naît la  généralité  absolue  de  ce  texte,  et  qu'elle  le  viole 
de  la  manière  la  plus  manifeste,  en  y  introduisant  une 
distinction,  que  ses  termes  et  son  esprit  repoussent  éga- 
lement. 

2"  Il  est  facile,  en  effet,  de  comprendre  pourquoi  le  lé- 
gislateur a  cru  devoir  décréter  ici  une  disposition  spé- 
ciale. On  sait  combien  cette  thèse  de  la  prescriptibilité  ou 
de  l'imprescriplibilité  des  servitudes  avait  soulevé,  dans 
l'ancien  droit,  de  difficultés  et  de  controverses,  et  qu'il 
n'y  a  rien  de  plus  obscur  et  de  plus  incohérent  que  toutes 
les  traditions  antérieures  sur  ce  point.  Eh  bien  !  précisé- 
ment, les  rédacteurs  du  Gode  Napoléon  ont  voulu  tarir  la 
source  de  toutes  ces  difficultés  par  une  disposition  nette 
et  précise  ;  et  comprenant  bien,  d'une  part,  les  objections 
que  peut  soulever  la  prescription  comme  mode  d'acquérir 
les  servitudes,  et  les  inconvénients  et  les  dangers  dont 
elle  est  susceptible,  et  d'autre  part,  les  inconvénients  aussi 
d'une  imprescriptibilité  absolue,  ils  ont  décidé  que  la 
possession  à  l'effet  d'acquérir  devrait  toujours  être  de 
trente  ans,  de  manière  que  le  propriétaire  du  fonds,  qui 
se  trouverait  grevé  d'une  servitude,  ne  pût  l'imputer  qu'à 
lui-même  et  à  son  silence  gardé  pendant  si  longtemps.  Il 
est  vrai  qu'autrefois  on  admettait,  dans  certaines  coutu- 
mes, la  prescription  par  dix  ou  vingt  ans,  en  vertu  d'un 
titre  coloré  ;  mais  c'était  là  un  tempérament  à  la  rigueur 


LIVRE    II,    TITRE    IV.    CliAP.    III.  273 

de  la  maxime  :  7iuUe  servitude  sans  titre;  et  comme  cette 
maxime  produisait  dans  la  pratique  des  résultats  très-fâ- 
cheux, on  avait  trouvé  bon^  pour  la  mitiger,  d'admettre 
la  prescription  même  décennale,  parce  que  cette  pres- 
cription reposait  sur  un  titre.  Mais  les  auteurs  du  Code 
Napoléon  n'avaient  pas  besoin  de  ces  détours  ni  ces  expé- 
dients; et  c'est  dans  la  plénitude  de  leur  autorité  légis- 
lative, qu'ils  ont  décidé  que  là  où  il  n'y  aurait  pas  un 
titre,  c'est-à-dire  une  concession  valable  a  domino,  il  fau- 
dait,  sans  distinction,  une  possession  de  trente  cms. 

3°  Ajoutons  enfin  que  leur  décision  à  cet  égard  est  fort 
sage.  La  possession  des  servitudes,  lors  même  qu'elles 
sont  continues  et  apparentes,  n'a  jamais  certes,  vis-à-vis 
de  tout  autre  que  l'auteur  même  du  titre,  les  mêmes  ca- 
ractères que  la  possession  de  la  propriété  !  elle  est  tou- 
jours plus  ou  moins  équivoque  ;  et  surtout  elle  peut  être 
ignorée  du  véritable  propriétaire.  Rien  ne  serait  donc  plus 
dangereux  qu'une  loi  qui  abrégerait,  au  préjudice  de 
celui-ci,  la  durée  de  la  prescription  acquisiLive;  et  cela, 
en  vertu  d'un  titre  qui  lui  est  étranger  et  dont  il  ne  soup- 
çonne pas  l'existence.  Mais,  dit-on,  on  admet  bien  que 
l'usufruit  peut  être  acquis  par  la  prescription  de  dis  ou 
vingt  ans,  en  vertu  de  l'article  2265!  —  Il  est  vrai,  et 
nous  l'avons  ainsi  pensé  nous-même  {;voy.  notre  t.  X, 
ii'*241).  Mais  d'abord  il  n'y  a,  dans  le  titre  de  l'usufruit 
aucun  texte  pareil  à  notre  article  690,  qui  exige  absolu- 
ment une  possession  de  trente  ans',  et  puis,  grande  est  la 
différence  entre  l'usufruit  et  les  servitudes  ;  l'usufruit  a 
une  existence  propre;  il  peut  être  hypothéqué,  exproprié 
perse  (art.  2118,  2204);  surtout,  il  se  manifeste  par 
une  possession  dont  la  publicité  ne  le  cède  en  rien  à  la 
possession  de  la  pleine  propriété  elle-même. 

Concluons  donc  que  la  possession  de  trente  ans  est 
toujours  nécessaire,  comme  mode  d'acquérir  les  servi- 
tudes. Nous  retrouverons  plus  bas  (sur  l'article  706)  une 
question,  qui  offre  avec  celle-ci  quelque  analogie,  et  sur 
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iaqaelie  même  ont  été  lendus  quelques-uns  des  arrêts 
que  nous  allons  citer  (comp.  Cass.,  10  déc.  1834,  Floret, 
D.,  1835,  I,  65;  Lyon,  févr.  1837,  Floret,  Dev.,  1837, 
I,  506  en  note;  Orléans,  31  déc.  1835,  Jousselin,  Dev., 

1836,  II,  5;  Cass.,  20  déc.  1836,  mêmes  parties,  Dev., 

1837,  I,  146;  Bordeaux,  29  mai  1838,  Hoffman,  Dev., 

1838,  II,  342;  Cass.,  18  nov.  1845,  Lacombe;  Cass., 
31  déc.  1845,  Wolf,  Dev.,  1846,  I,  74  et  106;  Cass., 
14  nov.  1853,  de  Fonlette,  Dev.,  1854,  I,  105;  Touiller, 
t.  III,  n°  630  ;  Pardessus,  t.  II,  n"'  268  et  284,  note  /"•, 
Soîon,  n"  396;  Zachariœ,  t.  II,  p.  76;  Marcadé  sur  l'ar- 
ticie  690,  11"  2;  Coulon,  Quest.  de  dr.,  t.  II,  p.  377;  Bres- 
f.olles.  Renne  de  dr.  français^  t.  V,  p.  744;  Curasson, 
Codeforest.,  t.  II,  p.  282). 

782.  —  Au  reste,  en  admettant  même  que  l'on  pût 
invoquer,  en  matière  de  servitudes,  l'application  de  l'ar- 
ticle 2265,  du  moins  'audrait-il  que  le  titre,  sur  lequel 
l'acquéreur  fonderait  sa  bonne  foi  et  sa  possession,  lui 
eût  été  consenti  par  le  propriétaire  putatif  de  l'immeuble 
prétendu  assujetti,  c'est-à-dire  par  celui  qui,  s'il  eût  été 
véritable  propriétaire  de  cet  immeuble,  aurait  pu  valable- 
ment le  grever  de  la  servitude.  Déniante  professe  toute- 
fois le  sentiment  contraire  ;  et  notre  regretté  maître  en- 
î  eigne  que  :  «  le  titre  pourrait  émaner  soit  du  possesseur 
du  fonds  prétendu  servant,  qui  aurait  vendu  ou  donné 
une  Eervitude  sur  ce  fondt-,  soit  du  vendeur  ou  donateur 
du  fonds  prétendu  dominant,  qui,  dans  l'aliénation  de  ce 
fonds,  aurait  annoncé  l'existence  de  la  servitude  active.  » 
(T.  II,  n''  546  bis,  IV.) 

Mais  nous  ne  croyons  pas  pouvoir  admettre  cette  doc- 
trine: nul  ne  peut  se  faire  un  titre  à  soi-même;  en  con- 
séquence, on  ne  saurait  considérer  comme  un  titre  la  dé- 
claration émanée  du  propriétaire  du  fonds  dominant,  qu-; 
l'héritage. du  voisin  est  grevé  d'une  servitude  (supi^ciy  n°' 
752,  753).  La  vérité  est  qu'il  n'y  a  là  aucun  titre  d'au- 
cune espèce,  ni  constitutif  (art.  690)  ni  récognitif  (art. 
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695).  Il  n'y  a  qu'une  simple  énonciation,  qui  est  évi- 
demment insuffisante  pour  créer  une  servitude  sur  le 
fonds  voisin,  et  qui  dès  lors  ne  saurait  être  invoquée 
par  le  tiers  acquéreur  comme  un  élément  de  sa  bonne 
foi  et  de  sa  possession.  Ajoutons  que  dans  ce  cas,  il 
n'y  a  rien  non  plus  à  reprocher  au  véritable  maître  de 
l'héritage  prétendu  asservi,  qui  n'a  laissé  occuper  in- 
dûment sa  propriété  par  personne  (comp.  notre  tome 
IX,  n°'  597,  598;  Gass.,  10  déc.  1834,  Floret,  D., 
1835,  I,  545;  Lemaître,  coût,  de  Paris,  titr.  ix,  chap. 
I,  art.  213,  215;  Houard,  Dict.  du  droit  normand,  t.  IV^, 
p.  201;  Touiller,  t.  II,  n°  631;  Belime,  de  la  possession, 
n°261). 

785.  —  Les  servitudes  continues  et  apparentes,  qui 
peuvent  être  établies  par  la  prescription,  peuvent,  à  plus 
forte  raison,  une  fois  établies,  être  augmentées  et  éten- 
dues parle  même  moyen. 

Il  est  vrai  que  c'est  seulement  en  ce  qui  concerne  l'ex- 
tinction par  le  non-usage,  que  l'article  708  dispose 
que  : 

«  Le  mode  de  la  servitude  peut  se  prescrire  comme  la 
«  servitude  même,  et  de  la  même  manière.  » 

Mais  l'argument  a  contrario^  toujours  si  périlleux,  se- 
rait ici  particulièrement  mal  fondé;  et  on  n'en  saurait 
conclure  que  la  possession  trentenaire  ne  peut  pas  faire 
acquérir  un  mode  d'exercice  plus  avantageux  d'une 
servitude  continue  et  apparente;  l'article  690  réclame 
évidemment,  suivant  nous,  une  solution  contraire  (comp, 
Duranton,  t.  V,  n"'  G06,  608;  Zachariae,  t.  II,  p.  77). 

784.  —  On  peut  toutefois  se  demander  si  cette  doc- 
trine serait  applicable  même  au  cas  où  la  servitude  con- 
tinue et  apparente  aurait  été  établie  par  titre. 

Je  vous  ai,  par  exemple,  autorisé  à  ouvrir  sur  mon 
fonds  une  fenêtre  à  fer  maillé;  et  vous  vous  êtes  d'abord 
conformé  aux  conditions  d'exercice  de  la  servitude  con- 
cédée. Puis  ensuite,  vous  avez  supprimé  le  fer  maillé  ; 
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et  il  y  a  trente  ans  que  \ous  avez  une  fenctre  libre  sur 
mon  héritage. 

Ou  bien,  c'est  une  fenêtre  libre  de  quatre  pieds  que 
je  vous  avais  concédé  le  droit  d'avoir  sur  mon  fonds;  et 
vous  avez  pratiqué  et  conservé  depuis  trente  ans  une  fe- 
nêtre de  six  pieds. 

Puis-je  encore  maintenant  vous  contraindre  à  rentrer 
dans  les  conditions  de  votre  titre? 

Plusieurs  textes  de  droit  romain  favoriseraient  l'affir- 
mative; et  c'est  dans  une  hypothèse  à  peu  près  semblable 
que  Marcellus  concluait  ainsi  ;  non  autem  conceclitur  plus 
quam  jmctum  est,  in  servitute  habere  (L.  11,  princ.  ff., 
Quemad.  servit,  amitt.  :  ajout.  L.  9,  §  1^  Si  servit,  vindic). 
]*lst-ce  qu'en  effet  le  titre  n'est  pas  un  obstacle  à  l'exten- 
sion de  la  servitude?  Titidus  perpétua  damât,  a-t-on  dit; 
et  voilà  pourquoi  l'article  2240  dispose  que  l'on  ne  peut 
pas  prescrire  contre  son  titre;  le  propriétaire  du  fonds 
servant,  lui!  se  fie  au  titre  qu'il  a  consenti;  et  il  ne  peut 
pas  toujours  être  là  pour  vérifier  si  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  s'y  conforme  ou  s'en  écarte  (comp.  De- 
mante,  t.  II,  n°  567  his,  I). 

Cette  doctrine  toutefois  ne  nous  paraît  pas  fondée  ;  et 
voici  notre  réponse  : 

S'il  est  vrai  que  l'on  ne  puisse  pas  prescrire  contre  son 
titre,  c'est  seulement  en  ce  sens  quon  ne  peut  passe  chan- 
ger à  soi-même  la  cause  et  le  principe  de  sa  possession 
(art.  2240);  mais  on  peut,  au  contraire,  prescrire  au 
delà  de  son  titre;  et  cette  dernière  maxime  est  appli- 
cable en  matière  de  servitude  comme  en  toute  autre;  or, 
dans  notre  hypothèse,  le  maître  du  fonds  servant  n'a  pas 
fait  autre  chose  que  de  prescrire  au  delà  de  son  titre  ; 
donc,  il  a  pu  étendre  ainsi  et  améliorer  le  mode  d'exer- 
cice de  la  servitude  que  son  titre  lui  concédait,  puisque 
la  possession  de  cette  servitude  continue  et  apparente,  en 
tant  qu'elle  outrepassait  le  titre  et  qu'elle  allait  au  delà, 
était  susceptible  d'engendrer  la  prescription  (art.  690). 
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Il  est  vrai  que  les  jurisconsultes  romains  sont  contraires 
à  cette  doctrine  ;  mais  c'est  qu'à  Rome,  on  n'admettait 
pas  que  le  mode  de  la  servitude  pût  être  changé  par  la 
prescription  ;  changé,  dis-je^,  ni  en  mal  ni  en  bien,  ni 
diminué  ni  augmenté;  en  un  mot,  la  doctrine  consacrée 
parnotre  article  708  n'était  pas  reconnue  (m/ra,noi020); 
or,  ce  principe  est  textuellement  consacré  chez  nous  ;  donc^ 
l'argument  déduit  des  lois  romaines  est  aujourd'hui  sans 
force  sur  ce  point  (comp.  Cass.,  9  août  1813,  Comitis^ 
D.,  1813,  1/498;  Gass.,  9  nov.  1826,  de  Saucy,  D., 
1827,  I,  44;  Dunod,  des  Presrript.,  p.  298;  Pardessus, 
t.  II,  n°  286  ;  Dupret,  Revue  du  droit  français  et  étranger, 
t.  III,  p.  818,  820;  Proudhon,  des  Droits  d'usage,  n°  102; 
Curasson  sur  Proudhon,  loc.  cit.,  n°  105). 

784  6is.  —  Ce  qui  importe  seulement,  en  cas  pareil, 
et  lorsque  l'on  prétend  que  la  servitude  a  été  étendue  au 
delà  du  titre  par  l'effet  de  la  possession,  c'est  que  cette 
possession  ait  eu  un  caractère  bien  précis  et  bien  déter- 
miné qui  puisse  faire  supposer  la  concession,  expresse 
ou  tacite,  de  cette  extension  de  la  servitude. 

C'est  particulièrement  à  l'égard  de  celles  des  servitudes 
continues,  dont  l'exercice  est  intermittent  et  périodique, 
qu'il  faudra  veiller  à  cette  condition. 

M.  Dupret  suppose  que,  ayant  un  droit  de  prise  d'eau, 
qui  doit,  d'après  mon  titre,  s'exercer  tous  les  jours  de 
six  heures  du  matin  à  midi,  je  prouve  que  la  vanne  est 
presque  toujours  restée  levée  jusqu'à  trois  heures  de  l'a- 
près-midi; et  il  demande  si  j'aurai  acquis  cette  extension 
de  servitude. 

Nous  sommes  tout  à  fait  de  l'avis  de  Thonorable  pro- 
fesseur de  l'Université  de  Liège,  lorsqu'il  répond  que 
cette  question-là  devra  être  résolue  surtout  d'après  le  ca- 
ractère qu'aura  eu,  en  droit,  cette  extension  de  posses- 
sion. Mais,  en  règle  générale,  sur  un  fait  ainsi  posé,  nous 
admettrions  l'extension  de  la  servitude  (comp.  Revue  de 
droit  franc,  et  étr.,  t.  Ilï,  p.  820), 
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785.  —  B.  Voici  maintenant,  en  ce  qui  concerne  les 
autres  espèces  de  servitudes,  comment  l'article  691  s'ex- 
prime : 

«  Les  servitudes  continues  non  apparentes,  et  les  ser- 
«  vitudes  discontinues,  apparentes  ou  non  apparentes, 
«  ne  peuvent  s'établir  que  par  titres. 

('  La  possession  même  immémoriale  ne  suffit  pas  pour 
<f  les  établir,  sans  cependant  qu'on  puisse  attaquer  au- 
«  jourd'hui  les  servitudes  de  cette  nature,  déjà  acquises 
«  parla  possession,  dans  les  pays  oij  elles  pouvaient 
«  s'acquérir  de  cette  manière.  » 

Que  les  servitudes  non  apparentes,  discontinues  ou 
continues,  ne  puissent  pas  s'acquérir  par  la  possession, 
cela  est  tout  simple  ;  car  elles  ne  sont  pas  publiques, 
c'est-à-dire  qu'elles  manquent  de  l'une  des  conditions 
les  plus  essentielles  de  la  possession  à  l'effet  d'acquérir 
(art.  2220). 

786.  —  Mais  pourquoi  les  servitudes  apparentes,  lors- 
qu'elles sont  discontinues,  ne  peuvent-elles  pas  s'ac- 
quérir par  la  possession  ? 

Plusieurs  jurisconsultes  ont  expliqué  cette  disposition 
de  notre  article  691 ,  en  disant  que  la  possession  des  ser- 
vitudes discontinues  n'était  pas  continue,  ainsi  que  l'exige 
l'article  2229,  et  que  tel  était  le  motif  de  leur  impres- 
criptibilité  (comp.  Delvincourt,  t.  I,  p.  172,  note  1  ;  Du- 
ranton,  t.  V,  n°  578;  Marcadé,  art.  690,  n°  \  ;  Déniante, 
Programme,  t.  Ill,  p.  539;  Pardessus,  t.  11,  n°276;  Tau- 
lier, t.  II,  p.  444). 

Il  faut  convenir  que  cette  explication  paraît,  à  première 
vue,  fort  naturelle  ;  car  les  mots  discontinue  de  l'ar- 
ticle 691,  et  continue  de  l'article  2229,  semblent  bien  se 
correspondre,  et  devoir  exprimer  la  même  idée.  Le  juris- 
consulte Paul  fournit  même  un  puissant  appui  à  cette 
doctrine,  dans  laloi  1 4, princ. ,  au  Digeste(c/e Servitutibus). 

Nous  ne  croyons  pas  pourtant,  malgré  cette  ressem- 
blance des  mots,  que  les  idées  soient  les  mêmes. 
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Quel  est,  dans  l'article  2229,  le  sens  de  ce  mot  :  con- 
linue?  Veut-il  dire  qu'il  est  nécessaire  que  la  possession 
à  l'effet  de  prescrire  n'ait  pas  d'intermittences,  et  qu'aii- 
uan  intervalle  ne  sépare  les  actes  de  jouissance  dont  elle 
&e  compose?  Mais,  à  ce  compte,  aucune  possession  ne 
serait  continue  !  Les  actes  même  les  plus  significatifs  et 
les  plus  répétés  de  jouissance,  que  l'on  exercerait  sur  un 
champ  en  labourant,  en  semant,  en  récoltant,  n'auraient 
jamais  ce  caractère!  et  la  possession  des  maisons  elles- 
mêmes  en  manquerait  toujours  aussi;  car  eofinon  ne  se 
tient  pas,  et  on  ne  peut  pas  toujours  se  tenir  chez  soi 
sans  bouger!  Telle  ne  peut  donc  pas  être  l'acception  du 
mot  continue^  dans  l'article  2229. 

Lorsque  le  législateur  exige  que  la  possession  soit  con- 
tinue, ce  qu'il  veut,  c'est  qu'elle  ait  été  persévérante  ; 
c'est  qu'elle  n'ait  pas  été  abandonnée  et  reprise;  c'est  que 
le  possesseur  enfin  n'ait  pas  cessé  d'exercer  les  actes  de 
jouissance,  dont  la  possession  est  susceptible,  eu  égard  à 
la  chose  qui  en  est  l'objet,  et  aux  époques  plus  ou  moins 
rapprochées  ou  éloignées,  auxquelles  ces  actes  de  jouis- 
sauce  devraient  seulement  se  renouveler;  car  ia  posses- 
sion une  fois  acquise,  corpore  et  animo^  se  conserve  par 
la  seule  intention,  animo  tantum  {voy.  notre  tome  iX, 
n°  479).  La  possession  d'un  fonds  est  donc  parfaiiem.eni; 
continue,  dans  le  sens  de  l'article  2229,  lors  même  que 
le  possesseur  serait  resté  plusieurs  mois  sans  y  revenir, 
s'il  y  revient  toutes  les  fois  que  l'exige  l'espèce  de  culture 
et  d'exploitation  rie  ce  fonds  (comp.  Cass.,  4  juili.  183S, 
Davy,  Dev.,  1838,  I,  882;  Cass.,  3  juin  1839,  commune 
de  Fiomon ville,  Dev.,  1839,  I,  621;  Domat,  Lois  civ.j 
liv.  III,  tit.  VIT,  sect.  i,  n°4); 

Or,  la  possession  peut  être  certainement  continue,  en 
ce  sens,  pour  les  servitudes  dites  discontinues  ;  et  quand, 
par  exemple,  j'exerce  plusieurs  fois  par  jour  peut-être, 
sur  le  fonds  de  mon  voisin,  une  servitude  de  passade  ou 
de  puisage,  il  est  évident  que  ma  possession  s' exerçant 
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par  ces  actes  répétés  et  multipliés,  est,  sous  ce  rapport, 
aussi  continue  que  la  possession  d'un  champ,  sur  lequel 
je  ne  vais  qu'à  d'assez  longs  intervalles  pour  les  besoins 
de  l'exploitation  ;  , 

Donc,  si  les  servitudes  discontinues  ne  peuvent  pas 
s'acquérir  par  prescription,  ce  n'est  point  parce  que  la 
possession  n'en  serait  pas  continue,  dans  le  sens  de  l'ar- 
ticle 2229. 

Le  vrai  motif  de  cette  imprescriptibilité,  c'est  que  la 
possession  de  ces  sortes  de  servitudes  est  toujours  répu- 
tée équivoque  et  à  titre  précaire  (art.  2229,  2232);  c'est 
que  le  législateur  a  présumé,  de  plein  droit  qu'elle  était 
toujours  le  résultat  de  la  tolérance,  de  la  familiarité  et 
des  rapports  de  bon  voisinage.  Il  n'y  a  pas  vu  cette  dou- 
ble condition  toujours  nécessaire  dans  la  possession  à 
l'effet  d'acquérir,  d'une  part,  la  volonté,  dans  celui  qui 
l'exerce,  d'acquérir  un  droit;  d'autre  part,  dans  celui  sur 
le  fonds  duquel  elle  est  exercée,  l'abandon  de  son  propre 
droit  et  le  consentement  à  l'établissement  de  la  servi- 
tude. Et  cette  présomption,  basée  sur  la  vérité  des  faits, 
sur  l'expérience,  est  aussi  éminemment  conforme  à  l'in- 
térêt général  de  l'État.  N'est-il  pas  évident  que  si  la  loi 
eût  attaché  à  ces  relations  de  bon  voisinage  le  germe 
d'une  prescription,  elle  aurait  rendu  la  propriété  défiante, 
égoïste,  intraitable  !  Et  ce  qu'elle  veut,  tout  au  contraire, 
c'est  de  la  civihser,  de  la  rendre  sociable  et  humaine  ! 
c'est  de  porter  dans  toutes  ces  relations  de  voisinage,  la 
paix,  l'harmonie,  la  tolérance  réciproque  et  les  bons  of- 
fices. Et  voilà  pourquoi  elle  a  rassuré  les  propriétaires, 
en  leur  déclarant  que  cette  tolérance  et  ces  bons  offices 
ne  deviendraient  jamais  contre  eux  la  cause  d'une  servi- 
tude passive  (comp.  Perrière,  sur  l'article  1 86  de  la  coût, 
de  Paris;  Toullier,  t.  II,  n'''  621  et  623;  Proudhon,  de 
VUsufmit,  t.  VIII,  n"^'  3583  et  3588;  discours  du  tribun 
Gillet  au  Corps  législatif,  en  présentant  le  titre  des  Ser- 
vitudes le  10  pluviôse  an  xn;  Belime,  de  la  Possession, 
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n°'  256  et  256  bis;  ajout,  aussi  Marcadé,  sur  l'art.  2229, 
n°  1;  Machelard,  Revue  de  législat.,  1867,  t.  XXXI, 
p.  120;  Vanier,  p.  102.) 

787.  —  C'est  une  question  fort  controversée  que  celle 
de  savoir  si  les  servitudes  discontinues,  soit  apparentes, 
soit  même  non  apparentes,  ne  peuvent  pas,  sous  cer- 
taines conditions,  être  acquises  elles-mêmes  par  la  pres- 
cription. 

Cette  question  peut  s'élever  dans  trois  hypothèses  : 

A.  Lorsque  le  propriétaire  du  fonds  prétendu  dominant 
a  acquis  de  bonne  foi  et  en  vertu  d'un  juste  titre,  la  ser- 
vitude a  non  domino^  c'est-à-dire  de  celui  qu'il  croyait 
être  le  véritable  propriétaire  du  fonds  prétendu  servant  ; 

B.  Lorsqu'il  y  a  eu  contradiction  formée  contre  le  droit 
du  propriétaire  du  fonds  prétendu  assujetti-, 

G.  Enfin,  lorsqu'il  y  a  eu  tout  à  la  fois  un  titre  coloré 
et  une  contradiction,  qui  a  été  fondée  sur  ce  titre. 

788.  —  A.  Nous  supposons  d'abord  que  celui  qui  a 
exercé  la  servitude,  produit  un  titre  émané  de  celui  qu'il 
regardait  de  bonne  foi  comme  le  propriétaire  du  fonds 
prétendu  assujetti. 

A-t-il  pu,  dans  ce  cas,  l'acquérir  par  la  prescription? 

Et,  en  cas  d'affirmative,  quelle  sera  la  durée  de  cette 
prescription?  Trente  ans,  ou  bien  seulement  dix  ou  vingt 
ans? 

Pour  soutenir  que  les  servitudes  discontinues  peuvent 
alors  être  acquises  par  la  prescription,  on  a  invoqué  d'a- 
bord les  traditions  soit  des  anciens  pays  de  droit  écrit, 
soit  des  pays  coutumiers,  ou  la  prescription  de  ces  sortes 
de  servitudes,  fondée  sur  un  titre  coloré,  était  effective- 
ment admise  (comp.  Balbus,  de  Prsescript.j  IP  part., 
chap.  I,  n°^3et4;  GœpoUa,  de  Servit,  prœd.urh.,  cap.  xix, 
n"'  7  et  suiv.;  d'Argentré,  art.  271  de  la  coût,  de  ^vq- 
tagne,v''soM5-i2Ïre;Dunod,  desPrescript.,Tp.  292;Pothier, 
Introd.  au  lit.  xiii  de  la  coût.  d'Orléans,  n"  8). 

Puis,  afin  d'établir  que  ces  traditions  ont  été  main- 
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toi.ues  par  notre  Code,  on  a  fait  le  double  argument  que 
voici  : 

1  "  Le  motif  qui  s'oppose  à  ce  que  les  servitudes  discon- 
tinues soient  prescriptibles,  c'est  que  la  possession  eo 
est  présumée  précaire  et  de  simple  tolérance; 

Or,  l'existence  d'un  titre  purge  précisément  la  posses- 
sion de  ce  vice  de  précarité  ;  car  il  est  clair  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  prétendu  dominant  entend  alors  l'exer- 
cer jure  servuïu^ù; 

Donc,  la  raison  qui  faisait  obstacle  à  la  prescription  a 
désormais  disparu.  , 

2"  Le  texte  de  l'article  691  se  prêle  d'ailleurs  très-bien 
à  cette  interprétation  ;  il  exige,  à  la  vérité,  un  titre  pour 
l'établissement  des  servitudes  discontinues;  or,  précisé- 
ment, dans  notre  espèce,  il  y  a  un  litre  (comp.  les  Con- 
sidérants d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  16  juill. 
1849,  Lée,  Dev.,  18  i9,  I,  545;  Malleville,  sur  l'article 
691 ,  oii  il  qualifie  àHnsoutenable  la  thèse  contraire;  Tovil- 
lier,  t.  II,  n"'  629,  630;  Prouduon  de  V Usufruit,  t.  VJIÏ, 
n"  3529;  Favard  de  Laugiade,  Rép.,  v°  Servit.^  sect.  in, 
§  5,  n°  2  ;  Solon,  n"  553;  Pôncet,  f/^s  Actions,  n"  96;  Be- 
lime,  de  la  Possession,  n°' 258-260). 

Nous  croyons,  pour  notre  part,  que  cette  doctrine  est 
absolument  contraire  aux  textes  formels  de  notre  Code  et 
aux  principes  nouveaux,  qu'ils  ont  consacrés  dans  cette 
matière  : 

1  "  Aux  termes  de  l'article  691 ,  les  servitudes  continues 
non  apparentes  et  les  servitudes  continues,  apparentes 
ou  non  apparentes,  ne  peuvent  s^établir  que  par  titre. 

Or,  que  veut  dire  ce  mot  titre?  Peut-on  l'entendre  dans 
le  sens  d'un  titre  seulement  coloré,  impuissant  à  créer 
par  lui-même  la  servitude  et  qui  ne  pourrait  servir 
qu'à  la  rendre  susceptible  de  la  possession  à  l'effet  de 
prescrire  ? 

Évidemment  non  ! 

Et  deux  arguments  péremptoires  vont  prouver  qu'il  ne 
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s'agit  ici  que  du  titre  émané  du  véritable  maître  du  fonds 
assujetti,  et  qui  est,  par  lui-seul,  immédiatement  consti- 
tutif de  la  servitude  : 

D'une  part,  en  effet,  on  ne  saurait  méconnaître  que  le 
mot  titre  est  employé,  par  l'article  691,  dans  la  même 
acception  que  par  l'article  690; 

Or,  dans  l'article  690,  le  mot  titre  signifie  certaine- 
ment la  concession  constitutive  de  la  servitude  émanée 
du  véritable  propriétaire  de  l'héritage  servant; 

Donc,  telle  est  aussi  l'acception  de  ce  même  mot  em- 
ployé immédiatement  par  le  législateur  dans  l'article 
691  ;  et  la  preuve  en  est  encore  dans  l'article  695,  qui 
ne  considère,  en  cette  matière,  comme  titre,  que  celui 
qui  est  constitutif  et  qui  est  émané  du  propriétaire  du 
fonds  asservi. 

D'autre  part,  la  servitude,  dans  notre  hypothèse,  serait 
acquise  j!)ar  la  prescription  et  non  point  par  le  titre;  on 
n'a  jamais  dit,  en  effet,  ni  pu  dire  que  l'acquéreur  a  non 
domino,  avec  titre  et  bonne  foi,  acquérait  par  titre!  il 
n'acquiert  évidemment  que  par  la  pr-rscription  ;  et  le  titre 
n'aurait  ici  pour  résultat  que  de  rendre  la  possession 
utile  à  l'effet  de  lui  faire  acquérir  la  servitude  par  pres- 
cription ; 

Or,  d'après  le  texte  formel  de  l'article  691 ,  ces  sortes 
de  servitudes  ne  peuvent  s'acquérir  que  par  titre;  le 
texte  exclut,  de  la  façon  la  plus  radicale,  toute  posses- 
sion :  la  possession  même  immémoriale  ne  suffit  pas  pour 
les  établir; 

Donc,  jamais,  et  en  aucun  cas,  ces  servitudes  ne  peu- 
vent s'établir  par  la  prescription  ! 

Et  voilà  bien  ce  que  déclare  encore  l'article  695,  en 
disant  que  le  litre  constitutif  de  la  servitude,  à  Végard 
de  celles  qui  ne  peuvent  s  acquérir  par  la  prescription,  ne 
peut  être  remplacé,  etc.;  il  y  a  donc,  dans  notre  droit, 
des  servitudes  qui  ne  peuvent  s'jacquérir  par  la  prescrip- 
tion; 
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Or,  la  vérité  est  que,  d'après  la  doctrine  que  nous  com- 
battons, il  n'y  en  aurait  pas,  puisque,  du  moins  avec  un 
litre  coloré,  les  servitudes  discontinues  pourraient  elles- 
mêmes  être  acquises  de  cette  manière  ; 

Donc,  cette  doctrine  est  la  violation  manifeste  de  nos 
•articles  691  et  695. 

2"  Vainement  donc  on  invoque  les  traditions  an- 
ciennes. 

D'abord,  quant  à  celles  des  anciens  pays  de  droit  écrit, 
elles  ne  sauraient  avoir  d'autorité,  parce  qu'on  y  suivait, 
en  général,  les  principes  du  droit  romain  oii  toute  es- 
pèce de  servitude  pouvait  s'acquérir  longo  msu,  longa  pos- 
sessione^  même  sans  titre. 

Et,  quant  aux  anciennes  provinces  coutumières,  parti- 
culièrement en  ce  qui  concerne  les  coutunes  de  Paris  et 
l'Orléans,  leurs  dispositions  étaient  bien  différentes  de 
celles  de  nos  articles  691  et  G95  ;  c'est  ainsi,  par  exem- 
ple, que  l'article  186  de  la  coutume  de  Paris  portant  que 
'c  droit  de  servitude  ne  s  acquiert  par  longue  jouissance 
sans  titre,  on  avait  pu  en  conclure,  a  contrario^  qu'il  pou- 
vait s' Q-cquérir  par  longue  jouissatice  avec  titre;  et  c'est  là 
ce  que  disait  effectivement  Potbier:  ma  possession  nest 
paSf  en  ce  cas,  destituée  de  titre  (loc.  supra  cit.).  Donc, 
c'était  par  la  possession  que  la  servitude  était  alors  ac- 
quise; or,  cbez  nous,  la  possession,  encore  une  fois,  est 
toujours  sans  aucune  valeur,  puisque  la  servitude  discon- 
tinue ne  peut  s'acquérir  que  par  titre! 

3"  On  prétend  que  le  titre  coloré  purge  le  vice  de  pré- 
carité de  la  possession  ! 

Eh  !  vraiment  non  !  Est-ce  que  le  caractère  de  cette 
possession  ne  demeure  pas,  au  contraire,  évidemment 
toujours  le  même  à  l'égard  du  véritable  propriétaire  ren- 
tré dans  la  possession  de  son  héritage  ?  Est-ce  qu'il  ne 
peut  pas  dire  toujours,  lui  1  que  ce  n'est  que  par  simple 
'olérance  qu'il  a  laissé  sçn  voisin  passer  sur  son  fonds 
oij  puiser  de  l'eau  à  sa  fontaine?  Sans  doute!  Donc,  le 
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vice  de  la  possession  n'est  pas  purgé  en  ce  qui  le  con- 
cerne; et  rien  ne  serait  plus  inique  et  plus  dangereux  que 
cet  effet  d'interversion  de  possession  qu'on  voudrait 
attribuer  à  un  titre  qui  lui  est  étranger. 

4"  Ajoutons  enfin  que  les  auteurs  qui* professent  la  doc- 
trine que  nous  combattons,  ne  s'entendent  pas  entre  eux 
sur  le  point  de  savoir  quelle  serait,  dans  ce  cas,  la  durée 
de  la  prescription  :  les  uns,  voulant  qu'elle  soit  de  trente 
ans,  d'après  l'article  690  ;  les  autres,  plus  conséquents, 
suivant  nous,  admettant  qu'elle  sera  de  dix  ou  vingt  ans, 
d'après  l'article  2265  qu'ils  invoquent  pour  rendre  la 
servitude  prescriptible,  et  qu'il  est  alors,  en  effet,  fort 
difficile  de  ne  pas  prendre  tout  entier. 

Mais  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  sont,  suivant  nous, 
dans  le  vrai  ;  et  nous  concluons  que  l'existence  d'un  titre 
coloré  ne  saurait,  en  aucune  manière,  rendre  ces  sortes 
de  servitudes  prescriptibles  (comp.  Delvincourt,  t.  I, 
p.  1 64,  note  5  ;  Duranton,  t.  V,  n"  593,  note  3  ;  Zacha- 
riae,  t  II,  p.  78  ;  Duvergier  sur  Touiller,  t.  II,  n°  629, 
note  1  ;  Vazeiile,  des  Prescript.,  1. 1,  n°  416;  Troplong,  de 
laPrescript.y  t.  II,  n"  857;  Demante,  t.  II,  n"  546  bis^  II). 

789.  —  B.  Supposons  maintenant  qu'il  n'y  a  pas  de 
titre  coloré,  mais  que  celui  qui  prétend  avoir  acquis  la 
servitude,  l'a  exercée  pendant  trente  ans  à  partir  de  la 
^  contradiction  qu'il  a  opposée  au  droit  du  propriétaire. 

Vous  avez  voulu  m'empêcher  de  passer  sur  votre  fonds 
ou  de  puiser  de  l'eau  à  votre  fontaine  ;  je  vous  fais  signi- 
fier une  sommation,  afin  que  vous  ayez  a  vous  abstenir 
de  tout  empêchement  semblable  ;  et  vous  vous  abstenez 
en  effet;  et  pendant  trente  ans,  a  die  contradictionis,  j'ai 
exercé  le  droit  de  passage  ou  de  puisage. 

Pouvez-vous  à  présent  vous  y  opposer  ? 

Les  auteurs  nous  paraissent  être,  sur  toutes  ces  ques- 
tions, bien  divisés  ! 

Ainsi,  tandis  que  Troplong,  qui  admet  que  la  ser- 
vitude discontinue  ne  peut  pas  s'acquérir  par  prescrip- 
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tion  en  vertu  d'un  litre  coloré  {de  la  Prescription,  t.  II, 
n**  857),  la  déclare,  au  contraire,  prescriptible,  en  vertu 
de  la  contradiction  opposée  au  droit  du  propriétaire  (t.  I, 
n"  393;  aiout.  Proudlion,  de  l'Usufruit,  t.  VIII,  n"  3583 
et  3585;  Solon,  n"398)-, 

M.  Belime,  en  sens  inverse,  qui  repousse  la  prescrip- 
tihilité  de  ces  servitudes  a  die  contradictiûnis  (n*  257), 
prétend,  au  contraire,  qu'elles  deviennent  prescriptibles, 
en  vertu  d'un  titre  coloré  (n"  258). 

Pour  notre  part,  nous  pensons  que  la  même  solution 
doit  être  donnée  dans  les  deux  cas,  et  que  la  prescription 
de  ces  sortes  de  servitudes  n'est  pas  plus  possible  en 
vertu  de  la  contradiction  opposée  au  droit  du  proprié- 
taire qu'en  vertu  d'un  titre  coloré. 

Notre  argument  est,  en  effet,  ici  toujours  le  même  : 

D'après  l'article  091,  les  servitudes  discontinues  ne 
peuvent  s'acquérir  que  par  titre; 

Or,  la  contradiction  apparemment  n'est  pas  un  titre  ! 

La  contradiction  I  elle  n'est  que  le  fait  du  propriétaire 
du  fonds  prétendu  dominant  ;  or,  on  ne  peut  pas  se  faire 
de  titre  à  soi-même  (art.  G95).  J'ai  pu,  par  différents  mo 
tifs,  ne  pas  donner  suite  à  mon  projet  de  vous  empêcher 
de  passer  sur  mon  fonds  ou  de  puiser  de  l'eau  à  ma  fon- 
taine, sans  pour  cela  reconnaître  la  légitimité  de  vos  pré- 
tentions ;  et  il  serait  bien  étrange  "que  vous  eussiez  le 
droit  de  me  mettre  dans  l'alternative  forcée  ou  de  me 
clore,  ou  de  vous  faire  un  procès,  et  de  vous  empêcher 
de  passer,  quand  je  veux  bien,  moi  !  y  consentir  !  On  ne 
pourrait  arriver  à  cette  espèce  d'interprétation  de  mon 
inaction  et  de  mon  silence,  que  par  la  voie  des  présomp- 
tions; or,  les  présomptions  ne^peuvent  être  admises  que 
dans  les  cas  où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale 
(art.  1341,  1353). 

En  un  mot,  avez-vous  un  titre?  non!  donc,  vous  n'avez 
pas  droit  à  la  servitude. 

il  est  vrai  que  plusieurs  de  nos  anciennes  coutumes 
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(Nivernais,  Berry,  Bourbonnais)  faisaient,  en  pareil  cas, 
courir  la  prescription  a  die  coniradictionis  (comp.  Merlin, 
ïîép.f  v"  Servit.,-  §  21 ,  n°  5,  et  §  22);  mais  précisément, 
notre  article  691  rejette  tout  à  fait  cette  doctrine. 

Il  est  vrai  encore  que  l'article  2238  attribue  dans  un 
certain  cas,  à  la  contradiction  qui  est  opposée  au  droitdu 
propriétaire,  l'effet  de  fonder  une  possession  utile  pour 
prescrire;  mais  la  disposition  spéciale  de  l'article  691 
écarte  de  notre  sujet  l'application  de  l'article  2238  (comp. 
art.  2264),  article  qui,  en  effet,  ne  concerne  que  ies 
choses  ou  les  droits,  qui  sont  susceptibles  de  la  possession 
à  l'effet  de  prescrire,  et  dont  l'acquisition  peut  se  faire 
autrement  que  par  titres  (comp.  Daranton,  t.  II,  n"576; 
Diicaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n"  349,  note  1  ; 
ïaulier,  t.  II,  p.  445;  Pardessus,  t.  II,  n"  276;  Vanier, 
p.  75  et  suiv.). 

790.  —  C'est  surtout  lorsque  la  doctrine  que  nous 
c  mhattons  est  appliquée  aux  servitudes  oégatives  non 
apparentes  qu'elle  nous  paraît  inadmissible. 

On  a  été  jusque-là  pourtant!  On  a  enseigné  que  si  un 
propriétaire,  se  disposant  à  bâtir  ou  à  planter  sur  son 
foiids,  le  voisin  lui  a  notifié  une  défense  de  le  faire,  et 
qu'aucune  construction  niplantaiion  n'ait  eu  lieu  depuis 
trente  ans,  à  partir  de  cette  défense,  le  voisin  a  ainsi  ac- 
quis la  servitude  ?iOM  asdificandi  sur  l'héritage  de  ce  pro- 
priétaire (corrip.  Valîa,  de  Rébus  dubiisy  tract.  VII,  n°  'îO; 
ïoullier,  t.  II,  n"'  637). 

Il  nous  semble,  au  contraire,  que  malgré  cette  défense, 
dont  le  propriétaire  à  qui  elle  a  été  adressée,  éiait  bien 
libre  de  ne  pas  tenir  compte,  le  fait,  qu'il  n'a  ni  bâti  ni 
planté  sur  son  héritage,  conserve  toujours  son  caractère 
essentiel  d'acte  de  pure  faculté  (art.  2232;  comp.  Cass., 
8  août  1837,  Béthune,  Dev.,  1837, 1,  679;  Vazeille,  des 
Prescript.,  t.  I,  n"  414;  Curusson  sur  Proudhon,  des 
Druils  d'usage,  n°  \03\). 

791.  —  C.  Enfin,  réunissons  en  une  seule  les  deux 
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hypothèses  qui  précèdent,  et  supposons  que  la  posses- 
sion s'appuie  sur  une  contradiction  qui  a  été  opposée  au 
droit  du  propriétaire,  précisément  en  vertu  du  titre  coloré 
{supra,  n"  787). 

J'ai  acquis  de  Primus,  que  je  croyais  propriétaire  de 
l'immeuble  A,  la  concession  d'une  servitude  de  passage, 
ou  de  puisage,  ou  même  la  servitude  altius  non  tollendi, 
au  profit  de  l'immeuble  B,  qui  m'appartient.  Primus  est 
évincé  par  Secundus  sur  une  action  en  revendication. 

Je  notifie  alors  à  Secundus  mon  titre,  avec  défense  de 
m'empêcher  de  passer  sur  son  fonds,  ou  de  puiser  de 
l'eau  à  sa  fontaine,  ou  d'élever  un  bâtiment,  soit  que 
Secundus  n'ait  encore  rien  fait  de  contraire  à  la  servi- 
tude que  je  réclame,  soit  qu'il  ait  déjà  commencé  des 
travaux  ou  pris  des  dispositions  qui  auraient  eu  pour 
résultat  de  m'en  priver. 

J'ai  continué  de  jouir  de  la  servitude  paisiblement  pen- 
dant trente'ans,  à  partir  de  cette  notification  de  mon  titre. 

Cette  servitude  m'est-elle  désormais  acquise? 

Oui,  a-t-on  répondu;  le  titre  et  la  possession  se  com- 
plètent alors  l'un  par  l'autre.  Non-seulement,  dans  ce 
cas,  la  possession  a  perdu  son  caractère  de  précarité  par 
l'effet  de  ce  titre:  mais  elle  l'a  perdu  contradictoirement 
avec  le  propriétaire  du  fonds  assujetti,  qui  n'a  pas  ignoré 
que  c'était  ywre  servilutis,  et  en  vertu  d'un  titre,  que  cette 
possession  était  exercée  sur  son  fonds  ;  et  ce  propriétaire, 
ainsi  formellement  mis  en  demeure  de  contester  ce  titre, 
doit  être  réputé  l'avoir  approuvé  et  ratifié,  par  le  con- 
sentement qu'il  a  donné  à  l'exécution  de  ce  titre  pendant 
trente  ans  (arg.  de  l'article  2262;  Toullier,  t.  II,  n°G37; 
Belime,  de  là  PossessioUf  n"  260  *,  Jocotton,  des  Act.  civ., 
n°211  ;  ïaulier,  t.  II,  p.  444). 

Nous  convenons  que  cette  hypothèse  paraît  favorable, 
et  que  l'on  pourrait  souhaiter  que  la  loi  s'en  fût  occupée 
pour  maintenir  alors  la  servitude  au  profit  de  celui  qui 
l'a  acquise  a  non  domino. 
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Mais,  dans  l'état  actuel  des  textes  et  des  principes  de 
notre  droit  sur  cette  matière,  il  ne  nous  paraît  pas  pos- 
sible d'admettre  que  cette  servitude  soit  acquise. 

Notre  argument  est  toujours  le  même;  et  nous  croyons 
qu'il  est  toujours  aussi  tranchant  et  aussi  pérempîoire 
dans  toutes  ces  hypothèses  sang  distinction  : 

D'après  l'article  691 ,  les  servitudes  continues  non  ap- 
parentes, et  discontinues,  apparentes  ou  non  apparentes, 
ne  peuvent  s'établir  que  par  titre  ;  et  le  titre,  dans  cet  arti- 
cle, c'est  la  concession  de  la  servitude  émanée  du  véri- 
table propriétaire  du  fonds  assujetti  (art.  695  ;  supra, 
n°  T88)  ; 

Or,  vous  n'avez  pas  de  titre  ; 

Donc,  vous  n'avez  pas  pu  acquérir  cette  servitude. 

Vous  invoquez  votre  titre  et  votre  possession  réunis, 
qui  se  complètent,  ditss-vous,  i'un  par  l'autre. 

Votre  titre  !  mais  il  n'est  nullement  opposable  au  pro- 
priétaire; il  est,  à  son  égard,  res  inter  altos  acta;  et 
malgré  votre  notification  et  votre  défense,  il  n'était  nul- 
lement obligé  d'en  faire  prononcer  contre  vous  la  nul- 
lité. 

Votre  possession!  mais  fût-elle  immémoriale,  elle  ne 
vous  servirait  à  rien  !  (Art.  691 ,  2"  alinéa.) 

Gomment  donc  ces  deux  éléments,  qui  ne  sont  rien 
séparément,  deviendraient-ils  quelque  chose  ensemble  1 

Car  enfin,  il  faut  que  l'on  sache  par  quelle  cause  vous 
prétendez  avoir  acquis  cette  servitude  : 

Si  c'est  par  titre  ? 

Si  c'est  par  prescription  ? 

Il  ne  suffit  pas  d'invoquer  confusément  l'un  et  l'autre, 
sans  s'appuyer  précisément  sur  aucun  d'eux. 

Or,  il  est  clair  que  vous  n'avez'  pu  acquérir  la  servi- 
tude, ni  par  votre  titre,  puisqu'il  émane  a  non  domino,  ni 
par  votre  possession,  puisque  la  servitude  est  aussi  im- 
prescriptible ; 

Donc,  vous  ne  l'avez  acquise  effectivement  d'aucune 

TEAITÉ  DES  SERVITDDES.  11—19 
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manière  (comp.  Duver{];ier  sur  Touiller,  t.  II,  n°  620, 
note  a;  Pardessus,  t.  Il,  n"  276). 

71)1  bis,  —  La  circonstance  que  la  servitude  ne  serait 
exercée  qu'au  moyen  d'actes  de  délivrance  consentis  par 
le  propriétaire  du  fonds  assujetti,  ne  nous  paraîtrait  pas 
devoir  changer  son  caractère;  elle  n'en  serait  donc  pas 
moins,  dans  ce  cas,  discontinue,  et  dès  lors  insuscep- 
tible d'être  acquise  par  la  prescription.  Les  articles  6S8 
et  691  n'admettent,  en  effet,  aucune  distinction  de  ce 
genre;  et  celui-là  même  qui  aurait,  pendant  plus  de 
trente  ans,  consenti  la  délivrance  de  la  marne,  du 
sable,  du  bois,  etc.,  qui  faisait  l'objet  de  la  servitude, 
serait  toujours  fondé  à  demander  la  représentation  d'un 
titre ,  s'il  prétendait  que  son  fonds  ne  doit  pas  de  ser- 
vitude. 

A  plus  forte  raison,  doit-on  considérer  comme  servi- 
tude discontinue  celle  qui  consiste  dans  le  droit  de  pren- 
dre, sans  aucun  acte  de  délivrance,  du  bois  ou  de  la 
marne,  ou  toute  autre  substance  dans  le  fonds  du  voi- 
sin, pour  la  réparation  d'un  bâtiment  ou  pour  l'exploi- 
tation d'un  héritage.  Proudhon  a  enseigné  pourtant  que 
le  droit  d'extraire  de  la  pierre  ou  du  sable  pour  construc- 
tion d'édifice,  est  prescriptible  par  trente  ans,  parce  que, 
suivant  l'auteur,  ce  droit  constituerait,  non  pas  une  ser- 
vitude discontinue  imprescriptible,  mais  un  droit  d'u- 
sage susceptible,  au  contraire,  d'être  acquis  par  la  pres- 
cription [de  rUsitfruH,  t.  II,  n""  35A9,  3550  et  3042). 
Mais  cette  doctrine,  contraire  aux  lois  romaines  (L.  6,  §  1 , 
fî.  de  Servit,  prœd.  rust.),  nous  paraît  également  repoussée 
par  les  termes  généraux  de  l'article  688,  qui  range  au 
nombre  des  servitudes  discontinues  les  droits  de  puisage, 
de  pacage  et  autres  semblables,  c'est-à-dire  les  autres  ser- 
vitudes dont  l'exercice  consiste  en  faits  de  possession 
directe  et  de  jouissance  effective  sur  le  fonds  d'autrui, 
arenae  fodiendœ,  lapidis  eximendi. 

Il  est  d'ailleurs  bien  entendu  que  nous  ne  parlons  pas 
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ici  des  droits  d'usage  dans  les  bois,  qui  ont  toujours  été, 
dans  l'ancien  comme  dans  le  nouveau  droit,  régis  par 
des  dispositions  spéciales  (comp.  Lorraine,  titre  xivetxv; 
Nivernais,  tit.  xvii  et  xviii;  art.  635,  C.  NapoL;  art.  '1 19, 
-120,  etc.,  du  Gode  forestier;  Merlin,  Quest.  de  droit, 
v"  Usarje). 

792.  —  La  possession  qui  est* impuissante  à  créer  les 
servitudes  continues  non  apparentes,  et  les  servitudes 
Hiseontinues,  apparentes  ou  non  apparentes  (^nvi.  691), 
ne  saurait  évidemment  non  plus  aggraver,  ni  crendre,  ni 
modifier  celles  qui  auraient  été  créées  en  vertu  d'un  titre 
(comp.  Zachariœ,  t.  II,  p.  77;  Duranton,  t.  Y,  n"  607; 
supra,  n°  783). 

Je  vous  ai  concédé  le  droit  de  passer  sur  mon  fonds, 
et  de  pratiquer,  à  cet  effet,  dans  votre  mur  une  petite 
porte  fermée  par  une  barrière.  Vous  y  avez  ouvert  une 
grande  porte  qui  n'est  pas  fermée;  et  vous  exercez  ainsi 
votre  droit  de  passage  depuis  trente  ans.  Je  n'en  puis 
pas  moins  encore  aujourd'hui  vous  forcer  de  revenir  aux 
conditions  de  votre  titre;  car  vous  n'avez  pu  acquérir, 
par  prescription  ,  un  mode  d'exercice  plus  avantageux 
d'une  servitude  discontinue.  Cette  aggravation  était 
aussi  imprescriptible  que  la  servitude  elle-même 
(art.  691;  L.  10,  §  i,  ff.,  Quemadm.  servit,  amitt.; 
infra,  n"' '\  020  et  suxY.). 

795.  —  La  solution  qui  précède  doit-elle  être  appli- 
quée, même  en. ce  qui  concerne  la  détermination  de  l'en- 
droit par  lequel  la  servitude  devra  s'exercer? 

La  négative  nous  paraît  certaine,  si  on  suppose  que  le 
litre  ne  détermine  pas  ou  ne  détermine  que  d'une  ma- 
nière équivoque  et  incertaine,  le  lieu  de  l'exercice  de  la 
servitude  qu'il  établit.  La  possession  alors,  c'est-à-dire 
l'exécution  même  du  titre  par  les  parties,  devait  être 
considérée  comme  le  mode  le  meilleur  d'interprétation 
de  leurs  volontés;  et  si,  par  exemple,  il  s'agissait  d'un 
droit  de  passage  ou  de  puisage  qui  eût  été  exercé  pendant 
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trente  ans  par  le  même  endroit,  cette  possession  trente- 
naire  aurait  pour  effet  de  déterminer  irrévocablement, 
entre  les  parties,  le  lieu  d'exercice  de  la  servitude;  car 
la  possession,  considérée  comme  mode  d'interprétation 
de  la  volonté  des  partie?,  pourrait  même  servir  à  déter- 
miner le  plus  ou  moins  d'étendue  de  la  servitude  elle- 
même,  et  le  mode  plus  ou  moins  onéreux  de  son  exercice 
(comp.  Cass.,  9  nov.  1824,  Chiron,  Sirey,  1825,  I,  342; 
Cass.,  29  fév.  1832,  comm.  de  Tarastex,  D.,  1832,  I, 
375;  Pardessus,  t.  II,  n°  286;  Curasson  sur  Proudhon, 
nM04.) 

794.  —Mais  la  question  est  beaucoup  plus  délicate, 
si  on  suppose,  au  contraire,  que  le  titre  constitutif  de  \i 
servitude  détermine  précisément  l'endroit  par  lequel  elle 
devra  s'exercer. 

Voici  comment  s'exprime,  à  cet  égard,  Duranton  : 

«  Si,  ayant  eu  le  droit  de  papser  sur  telle  partie  bien 
déterminée  de  votre  fonds,  j'ai  constamment  passé,  de- 
puis trente  ans,  sur  la  partie  opposée,  on  peut  soutenir 
que  l'ancien  mode  est  étein*  par  le  non-usage,  et  que  le 
nouveau  mode  n'est  pas  acquis  par  la  prescription.  Ce 
dernier  point  est  tpconlestahle,  puisque  la  servitude  de  pas- 
sage est  discontinue.  Ce  qui  est  seul  susceptible  de  diffi- 
culté, c'est  le  point  de  savoir  si  au  moins  la  servitude 
n'a  pas  été  conservée  à  la  charge  de  l'exercer  d'après 
l'ancien  mode,  dans  le  cas  où  le  maître  du  fonds  assu- 
jetti voudiait  s'opposer  à  ce  que  le  nouveau  fû  encore 
suivi;  mais  on  doit  tenir  pour  la  négative....»  (T.  V, 
n°  G07.) 

Et  tel  est  aussi  le  sentiment  de  Pardessus  (t.  II, 
n°  304;  ajout.  Devilleneuve,  Observations,  1843,  II,  101, 
note  3). 

Ne  serait-il  pas  plus  vrai  de  dire,  au  contraire,  que 
même  dans  ce  cas,  l'exercice  pendant  trente  ans,  de  la 
servitude  de  passage  par  un  endroit  différent  de  celui 
qui  avait  été  déterminé  par  le  titre,  doit  avoir  pour  effet 
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de  déplacer  l'assignation  primitive,  et  de  la  reporter  sur 
le  lieu  où  le  passage  s'exerce  depuis  trente  ans? 

Il  faut  convenir,  en  effet,  que  la  doctrine  qui  déclare, 
dans  ce  cas,  la  servitude  éteinte  par  le  non-usage,  est 
véritablement  bien  rigoureuse  !  (Comp.  Zachariœ,  t.  II^„ 
p.  89);  aussi  croyons-nous  qu'il  est  possible  de  la  com- 
battre avec  avantage  : 

Ce  que  l'article  691  défend  d'acquérir  par  la  posses- 
sion, c'est  la  servitude  elle-même  ou  un  mode  quelconque 
d'exercice  de  cette  servitude;  et  cela  parce  que  la  posses- 
sion en  est  réputée  précaire  (art.  2232}  ; 

Or,  dans  notre  hypothèse ,  la  servitude  elle-même 
est  acquise  en  vertu  d'un  titre;  le  fonds  du  droit  est 
certain  ; 

Donc,  l'article  691  n'est  pas  applicable;  et  la  posses- 
sion n'a  ici  aucun  caractère  de  précarité. 

De  quoi  donc  s'agit-il  seulement?  d'une  question  pu- 
rement accessoire  et  toute  d'exécution  d'un  droit  d'ail- 
leurs reconnu.  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  ne 
demande  pas  une  autre  servitude  que  celle  qui  lui  est 
concédée  par  son  titre ,  ni  un  autre  mode  d'exercice  de 
cette  servitude;  l'assignation  de  l'endroit  par  lequel  le 
passage  s'exerce,  ne  saurait  être  effectivement  considérée, 
en  général,  comme  constituant  dans  le  sens  technique 
de  ces  mots,  un  mode  de  la  servitude ^  et  la  preuve  en  est 
d'une  part,  que  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  pour- 
rait en  demander  le  déplacement  (art.  701);  et  d'autre 
part,  que  si  par  des  circonstances  accidentelles,  la  servi- 
tude ne  pouvait  plus  s'exercer  par  l'endroit  qui  a  été  as- 
signé à  son  exercice,  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
pourrait  lui-même  demander  à  l'exercer  par  un  autre 
endroit  [infra,  n°  1031);  la  détermination  du  lieu  de 
l'exercice  en  est  donc  un  élément  pour  ainsi  dire  extrin- 
sèque, accessoire,  susceptible  de  changement  et  de  modi- 
fication ; 

Or,  après  trente  ans  de  possession,  la  présomption  est 
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précisément  que  cette  modification  et  ce  changement  ont 
eu  lieu  entre  les  parties; 

Donc ,  la  possession  trentenaire  doit  servir  de  rèj^le 
entre  elles,  lorsqu'il  s'agit  seulement  de  déterminer  lo 
lieu  d'exercice  de  la  servitude. 

C'est  ainsi  que  nous  avons  vu  que,  dans  le  cas  d'en- 
clave, lorsque  la  loi  elle-même  établit  la  servitude  de 
passage,  la  détermination  du  lieu  par  lequel  il  devra 
s'exercer,  peut  être  le  résultat  de  la  prescription;  et  cela, 
lors  même  que  le  cô'é  par  lefuiel  il  s'exerce  depuis  plus 
de  trente  ans,  ne  serait  pas  le  plus  court  du  ionds  en- 
clavé à  la  voie  publique  ni  l'endroit  le  moins  domma- 
geable (art.  685;  supra,  n°  G24).  Les  parties  sont  présu- 
mées, au  bout  de  trente  ans,  s'être  arrangées  sur  ce  point; 
or,  cette  présomption  nous  paraît  être,  dans  tous  les  cas 
semblables,  aussi  juridique  et  aussi  sage  (comp.  inf'ra, 
n**  1031;  Cass.,  4  Juiil.  1b38,  Davy,  D.,  1838,  I,  311; 
Aix,  22  avril  1839,  Mittre,  D.,  1b42,  1,  212;  Caen, 
27  a-ût  1842,  Aze,  Dev.,  1843,  II,  101;  Caen,.  15  mai 
1840,  Lebel,  liée,  de  Caen,  t.  XII,  p.  570,  et  Dev.,  1849, 
II,  (364.) 

795.  —  La  possession  de  ces  sortes  de  servitudes 
(art.  691)  peut-eile  du  moins  servir: 

Soit  à  les  conserver  ou  à  les  empêcher  de  s'éteindre 
par  le  non-usage; 

Soit  à  les  faire  renaître,  après  qu'elles  auraient  ainsi 
été  perdues? 

A  les  conserver?  évidemment  oui  !  car  aux  termes  de 
l'article  707,  elles  ne  commencent  à  s'éteindre,  par  le 
non-usage,  que  du  jour  ou  on  a  cessé  d'en  jouir;  donc, 
elles  ne  s'éteignent  pas  tant  qu'on  en  jouit;  et  les  faits 
ue  jouissance  sont,  dans  ce  css  comme  toujours,  très- 
certainement  susceptibles  d'être  prouvés  par  témoins 
(comp.  supra,  n°  755;  Cass.,  13janv.  1840,  Bouissy, 
1840, 1,417;  Cass., 15  fév.  1842,  Duvivier,  Dev.,  1842, 
1,  34/.); 
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A  les  faire  renaître,  après  qu'elles  auraient  été  ainsi 
perdues? 

Sur  ce  second  point,  il  faut  s'entendre,  et  bien  poser 
notre  question  : 

Si  la  servitude  a  été  bien  et  dûment  éteinte  par  le  non- 
usage,  il  est  clair  qu'elle  ne  peut  plus  renaître  par  la 
possession;  on  ne  pourrait  invoquer  désormais  qu'une 
servitude  nouvelle!  et  la  possession  ne  peut  pas  la  créer. 
(Comp.  Cass.,  7  juill.  1856,  Arrosans,  Dev.,  1858, 
1,776.) 

Mais  la  servitude  a-t-elie  nécessairement  été  éteinte  ? 
et  ne  peut-il  pas  arriver  que  la  possession,  même  après 
l'expiration  de  trente  ans  de  non-usage,  l'empêche  en- 
core de  s'éteindre  ?  Ceci  est ,  suivant  nous ,  autre  chose. 

Pardessus  enseigne  toutefois,  d'une  manière  absolue, 
que  la  servitude  est  inévitabsement  et  fatalement  éteinte 
par  le  non -usage  pendant  trente  ans  (t.  II,  n°  286). 

Mais  pourtant  on  peut  renoncer  à  la  prescription  ac- 
quise, et  cette  renonciation  peut  être  tacite  et  résulter 
d'un  fait,  qui  suppose  l'abandon  d'un  droit  acquis 
(art.  2220,  2221);  or,  quel  motif  s'oppose  à  ce  qu'on 
reconnaisse,  en  fait,  que  le  propriétaire  du  fonds  servant, 
qui,  après  l'expiration  de  trente  ans  de  non-usage,  a 
consenti  à  ce  que  la  servitude  s'exerçât ,  a  renoncé  à 
invoquer  la  prescription?  La  servitude  alors  n'aura  pas 
été  éteinte;  et  comme  il  ne  s'agit  pas  de  la  réacquérir,  il 
ne  serait  pas  nécessaire  que  la  possession  eût  duré 
trente  ans  depuis  l'expiration  des  trente  années  de  non- 
usage  (comp.  infra,  nM019;  Orléans,  21  déc.  1835, 
Jousselin,  Dev.,  1836,  II,  I;  Duplessis,  coût,  de  Paris, 
art.  186;  Auroux,  coût,  de  Bourbonnais,  art,  519,n°  7). 

796.  —  Vous  avez  acquis,  par  la  possession  de  trente 
ans,  une  partie  de  mon  champ,  sur  lequel,  de  mon  côté 
je  n'ai  pas  cessé  d'exercer  un  droit  de  passage,  pendant 
tout  le  temps  de  votre  possession. 

Puis,  lorsque  vous  êtes  devenu  propriétaire  du  champ. 
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VOUS  me  demandez  en  vertu  de  quel  titre  j'exerce  sur 
vous  un  droit  de  passage;  et  vous  m'objeulez  que  cette 
servitude  ne  peut  pas  s'acquérir  par  la  possession. 

Je  n'ai  rien  de  mieux  à  faire^  en  cas  pareil,  que  de 
vous  demander  à  mon  tour  en  vertu  de  quel  titre  vous 
êtes  devenu  propriétaire  de  ce  champ,  qui  était  le  mien  ; 
et  lorsque  vous  invoquerez  votre  possession  trentenaire 
et  la  prescription  qui  s'en  est  suivie,  je  vous  répondrai 
par  la  maxime  :  Tcmtum  prescriplum  tjuanium  possessum. 
Vous  n'avez  possédé  que  sous  la  réserve  de  la  servitude 
de  passage;  donc,  vous  n'avez  prescrit  que  sous  cette 
réserve.  Et  moi,  je  n'ai  pas  acquis  par  prescription  la 
servitude  de  passage;  c'est  seulement  un  droit  que  je  n'ai 
pas  perdu  et  qui  s'est  trouvé  retenu,  à  mon  profit,  sur  la 
partie  de  mon  fonds,  que  votre  possession  vous  a  fait 
acquérir  (comp.  supra,  n"'  583  et  594;  Caen,  17  mai 
1847,  Lefèvre,  Rec.  de  Caen,  t.  XI,  p.  309). 

797.  —  La  question  s'est  plusieurs  fois  élevée  de  sa- 
voir si  la  possession  ou  l'usage  pendant  plus  de  trente 
ans,  d'un  sentier  ou  passage  par  les  habitants  d'une  com- 
mune, sur  l'héritage  d'un  particulier,  peut  leur  faire  ac- 
quérir la  servitude  de  passage. 

La  négative  nous  paraît  certaine,  d'après  les  termes  de 
la  question,  telle  que  nous  venons  de  la  poser.  Non  !  la 
servitude  de  passage,  qui  est  discontinue,  ne  peut  pas 
être  acquise  sur  un  héritage  privé,  par  la  possession, 
même  immémoriale;  l'article  691  est,  à  cet  égard,  ab- 
solu; et  il  ne  fait  pas  d'exception  pour  le  cas  où  le  pas- 
sage aurait  été  exercé  par  les  habitants  d'une  commune 
(comp.  Grenoble,  27  janv.  1843,  Goppier,  Dsv.,  1844,  II, 
'168;  Cass.,  15  févr.  1847,  comm.  de  Courtry,  Dev., 
-1847, 1,  456  ;  Cœpolla,  de  Servit.,  tract.  II,  cap.  m;  Gar- 
nier,  des  Chemins^  p.  291  ;  Vazeille,  des  Prescriptions,  t.  I, 
n°95). 

Mais  la  solution  ne  serait  plus  la  môme,  s'il  était  re- 
connu en  fait  : 
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1"  Que  la  commune  a  acquis  la  propriété  même  du  sol, 
sur  lequel  le  passage  a  été -pratiqué,  en  y  faisant  des 
travaux  d'art  quelconque  (art.  2262;  comp.  Cass.,  27  juin 
1 860,  Lhermet,  Dev.,  1 860, 1, 728; Cass.,  1 9  mars,  1 861 , 
Nivet,D8v.,  1861,  1,447); 

2"  Qu'il  s'agit,  non  pas  d'un  sentier  prive  sur  l'héri- 
tage d'un  particulier  (art.  637),  mais  d'une  rue  ou  d'un 
chemin  public  (comp.  Bourges^  30  janv.  1826,  Sirey, 
1828,  II,  62;  Cass.,  14  févr.  1842,  comm.  de  Saint-Jean- 
des-Vignes,  Dev.,  1842,  I,  363;  Cass.,  2  déc.  1844, 
comm.  de  la  Chapelle-Gontier,  Dev.,  1845,  II,  26;  Lyon, 
17  févr.  1846,  Moulin,  Dev.,  1846,  II,  485;  Cass., 
16  juin  1858,  comm.  de  la  Rochénard,  Dev.,  1859,  I, 
624;  Proudhon,  du  Dom.  publ.  t.  II,  n"^  631,  632). 

798.  —  Dans  quelques-unes  de  nos  anciennes  pro- 
vinces, où  les  servitudes  ne  pouvaient  pas  s'acquérir  par 
la  possession  sans  titre ,  on  avait  néanmoins  admis 
qu'elles  pouvaient  s'acquérir  par  la  possession  immémo- 
riale, ou  tout  au  moins  centenaire. 

Et  le  motif  en  était  que  cette  possession  elle-même 
était  considérée  comme  un  titre.  Telle  était,  en  effet,  la 
doctrine  de  Dumoulin,  qui  la  formulait  en  ces  termes  : 

«  Hujus  modi  tempus  habet  yim  constituti,  nec  dici- 
«  tur  prœscriptio,  sed  titulus  ;  et  nunquam  censetur  ex- 
((  clusa  etiam  per  legem  prohibitivam  nec  per  quœcum- 
«  que  verba  quamcumque  prsescriptionem  excludentia.» 
(GouBil.  26,  n°^  24  et  25.) 

Pothier,  sur  l'article  224  de  la  coutume  d'Orléans 
(note  3),  adoptait  ce  principe;  et  à  l'objection  déduite 
de  ce  que  le  laps  de  temps,  même  le  plus  long,  ne  peut 
pas  changer  la  qualité  d'une  possession  qui  a  été  pré- 
caire dans  son  début,  il  répondait  que  le  temps  peut  bien 
faire  changer  les  présomptions  touchant  la  qualité  d'une 
possession  dont  on  ne  connaît  pas  l'origine. 

Notre  Code  n'a  pas  voulu  que  l'on  pût  faire  revivre 
aujourd'hui  cette  théorie;  et  voilà  pourquoi,  après  avoir 
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déclaré  que  les  servitudes  continues  non  apparentes,  et  les 
servitudes  discontinues,  apparentes  ou  non  apparentes, 
ne  peuvent  s  établir  que  par  titres^  il  a  cru  devoir  ajouter 
que  : 

«  La  possession  même  immémoriale  ne  suffit  pas  pour 
«  les  établir.  )> 

Il  a  considéré  que  la  possession,  qui  avait  été  pré- 
caire à  son  origine,  devait  toujours  être  présumée  telle 
fait.  2231);  surtout,  il  n'a  pus  voulu  qu'ii  y  eût  une 
époque,  où  fatalement  les  propriétaires  fussent  obligés, 
sous  peine  d'être  déchus  de  leurs  droits,  de  renoncer  aux 
bons  procédés  et  de  se  montrer  mauvais  voisins. 

799.  —  Toutefois,  comme  la  loi  n'a  point  d'effet  ré- 
troactif (art.  2),  l'article  691  ne  veut  pas  qu'on  puisse 
«  attaquer  aujourd'hui  les  servitudes  de  cette  nature  déjà 
«  acquises  par  la  possession,  dans  les  pays  où  elles  pou- 
«  valent  s'acquérir  de  cette  manière.  « 

Déjà  acquises;  si  donc  elles  ne  l'étaient  pas  encore 
complètement  à  l'époque  de  la  promulgation  de  notre 
titre  des  Servitudes  (le  10  févr.  1804),  lors  môme  qu'il 
n'y  aurait  manqué  qu'un  seul  jour  pour  faire  les  cent 
ans  !  la  possession  ayant  immédiatement  cessé  d'être  utile 
à  l'effet  de  prescrire,  la  prescription  n'aurait  pas  pu  s'ac- 
complir (comp.  art.  2,  2281  ;  Cass  ,  13  août  1810,De]py, 
D.,  1810,  I,  408;  Cass.,  9  août  1813,  Comitis,  D.,18I3, 
ï,  498;  Cass.,  31  août  1825,  Goiffard,  D.,  1825,  I,  433; 
Cass.,  2  mars  1831,  Delaby,D.,  1831,1, 120;  Duranlon, 
l.  V,  n"  579;  Taulier,  t.  II,  p.  446;  Pardessus,  t.  II, 
n°  342;  voy.  aussi  notre  tome  l,  n*"  61-63). 

800.  —  La  preuve  d'une  possession  immémoriale 
acquise  dès  le  10  février  1804,  serait  aujourd'hui  bien 
difficile,  si  même  elle  n'est  pas  devenue  déjà  tout  à  fait 
impossible. 

On  exigeait  autrefois  que  les  témoins  produits  à  cet 
effet  fussent  âgés  de  cinquante-quatre  ans  au  moins,  de 
manière  qu'ils  pussent  déposer  de  visu  pour  quarante  an- 
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Dées  de  possession  à  partir  de  l'âge  de  quatorze  ans,  où 
ils  étaient  réputés  avoir  atteint  l'âge  de  raison,  et  par  ouï- 
dire  pour  les  années  antérieures  (Covarruvias,  sur  le  cha- 
pitre Possessor,  part.  II,  §  3,  n"  7;  Dunod.  des  Prescrip- 
tions^ part.  II,  chap.  xiv;  Merlin,  Rép.,  v"  Prescription, 
sect.  II;,  §  24). 

Or,  comme,  à  ce  compte,  il  faudrait  que  les  témoins 
appelés  pour  fournir  une  telle  preuve  eussent  atteint 
l'âge  de  cinquante-quatre  ans  au  moins  dès  le  10  février 
1804  (ce  qui  en  ferait  aujourd'hui  des  hommes  plus  que 
Centenaires),  il  est  clair  que  cette  preuve  est  devenue 
désormais  impossible,  si  on  exige  encore  maintenant  les 
conditions  auxquelles  elle  était  généralement  soumise 
autrefois. 

Et  cette  conclusion  a  été,  en  effet,  adoptée  par  des  arrêts 
et  par  des  auteurs  (comp.  Agen,  8  janv.  1833,  de  Bouil- 
lon, Dev.,  1833,  II,  254;  Paris,  15  mars  1834,  Daugerot, 
Dôv.,  1834,  II,  666;  Duranton,  t.  V,  n°  580;  Dacaurroy, 
Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n°  350  ;  Belime,  de  la  Pos- 
session, n°  263). 

Toutefois,  il  faut  remarquer  que  l'usage  qui  s'était  in- 
troduit dans  l'ancien  droit,  et  d'après  lequel  on  voulait 
que  les  témoins  appelés  à  déposer  d'une  possession  im- 
mémoriale, fussent  âgés  de  cinquante-quatre  ans,  que  cet 
usage,  disons-nous,  n'était  fondé  sur  aucune  loi,  ni  cou- 
tume, ni  arrêt  de  règlement;  et  que,  par  conséquent,  il 
ne  constitue  pas  aujourd'hui,  pour  les  magistrats,  une 
règle  nécessairement  obligatoire.  Ajoutons  d'ailleurs  que 
la  possession  immémoriale  s' établissait  aussi  autrefois, 
indépendamment  de  la  preuve  par  témoins,  par  des  actes, 
par  d'anciennes  énonciations,  par  des  bornes,  des  in- 
scriptions, par  l'existence  et  l'ancienneté  des  ouvrages ,  etc. 
(comp.  Pothier,  sur  l'article  225  de  la  coutume  d'Orléans, 
n°  3;  Dunod,  des  Prescriptions,  part.  II,  chap.  xiv). 

Et,  dans  le  silence  de  nos  lois  nouvelles  à  cet  égard, 
nous  pensons  que  l'on  peut  conclure,  avec  la  Cour  de 
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cassation,  «  qu'il  appartient  aux  cours  et  tribunaux  d  ap- 
précier les  obstacles  que  peut  présenter  la  preuve  des 
fails,  qui  remontent  à  des  époques  aussi  éloignées,  et  que 
ces  difïicullés  ne  peuvent  réagir  sur  la  légalité  de  l'admis- 
sion de  cette  preuve.  »  (Comp.  Bruxelles,  9  août  1806, 
Mornicks,  Dev.,  et  Car.,  Collecl.  nouv.,  2,  11,164;  fass., 
9  nov.  1826,  deSaucy,  D.,  1827,  I,  44;  Cass.,  r' mars 
1831,  Delaby,  D.,  1831,  I,  120;  Cass.,  20  nov.  1837, 
Balguerie,  Dev.,  1838,  I,  272;  Cass.,  1"  juillet  1839, 
Lamey,  Dev.,  1839,  I,  649;  Cass.,  13  mai  1840,  comm. 
de  Messigny,  Dev.,  1840,  I,  508;  Pardessus,  t.  Jf, 
n°  342;  Demante,  t.  II,  n"  546  6/5,  V.;  Taulier,  t.  JI, 
p.  447.) 

801 .  —  Au  reste,  il  est  évident,  dans  toutes  les  opi- 
nions, que  la  seconde  partie  de  l'article  691  ne  forme 
qu'une  disposition  transitoire,  et  qu'à  mesure  qu'on 
s'éloigne  de  l'époque  de  la  promulgation  de  noire  titre, 
la  preuve  de  cette  possession  immémoriale  finira  par  de- 
venir (si  le  moment  n'en  est  même  pas  déjà  arrivé)  tout 
à  fait  impossible. 

C'est  donc  fort  justement,  suivant  nous,  que  l'on  a  dé- 
cidé généralement  que,  dè3  l'époque  de  la  promulgation 
de  i'ariicle  69  i ,  le  propriétaire  du  fonds  auquel  était  duc 
une  servitude  fondée  sur  la  possession  immémoriale, 
avait  eu  le  droit  de  demander  un  titre  récognitif  au  pro- 
priétaire du  fonds  servant,  afin  de  remplacer  la  preuve 
testimoniale,  qui  allait  lui  échapper  par  l'effet  des  lois 
nouvelles. 

Quant  aux  frais  de  ce  titre  nouvel,  et  à  ceux  de  la  som- 
mation extrajudiciaire  par  laquelle  il  aurait  été  demandé, 
ils  nous  paraissent  devoir  êlre  supportés  par  le  proprié- 
taire du  fonds  dominant,  dans  l'intérêt  duquel  ils  sont 
faits  {supra.  n°  756). 

Si  le  propriétaire  du  fonds  servant  s'était  refusé  à  con- 
sentir un  titre  récognitif,  et  s'il  avait  fallu  l'assigner  en 
justice,  la  règle  générale  serait  alors  que  les  frais  de  Vin- 
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;htance  devraient  être  supportés  par  lui;,  s'il  succombait  ; 
et  toutefois,  nous  croyons  encnre  qu'il  appartiendrait  aux 
juges  soit  de  compenser  les  dépens,  soit  même  de  les 
mettre  en  entier  à  la  charge  du  propriétaire  du  fonds 
dominant,  si  le  propriétaire  du  fonds  servant  avait  déclaré 
qu'il  n'entendait  pas  contester  le  droit  de  servitude,  dans 
le  cas  où  son  fonds  y  serait  soumis,  mais  qu'il  demandait 
seulement  la  preuve  de  l'existence  de  cette  servitude,  et 
si,  par  exemple,  il  s'en  était,  à  cet  égard,  rapporté  à  la 
justice  (comp.  art.  130,  131,  procéd.;  Duranton,  t.  V, 
û°58i). 

802.  —  Quoique  la  seconde  partie  de  l'article  691  ne 
réserve  que  les  servitudes  déjà  acquises  par  la  possession 
immémoriale  avant  la  promulgation  de  notre  titre,  il  est 
certain  qu'il  en  est  ainsi  de  toute  servitude  déj  àacquise 
de  quelque  manière  que  ce  soit,  comme  par  exemple,  en 
vertu  de  la  destination  du  père  de  famille.  L'article  691 
n'est,  sous  ce  rapport,  qu'une  application  du  grand  prin- 
cipe de  non-rétroactivité  posé  dans  l'article  2  (comp. 
Pardessus,  t.  11,  n°342). 

803.  —  Mais  aussi,  en  sens  inverse  et  par  application 
du  même  article  2,  il  faut  décider  que  dans  les  provinces, 
oiî  nulle  servitude  ne  s'acqjiérait  autrefois  par  prescrip- 
tion, an  ne  peut  compter,  à  l'effet  d'acquérir  par  pres- 
cription celles  des  servitudes  qui  en  sont  devenues  au- 
jourd'hui susceptibles,  que  la  possession  postérieure  à 
la  proiiulgation  de  notre  titre  du  Code  Napoléon  (comp. 
Pardessus,  t.  Il,  n"  342;  Bernante,  t.  II,  n°  546  bis,  VI). 

§2. 

De  l'étabUssement  des  servitudes  par  la  destination  du  père 
de  famille. 

SOMMAIRE. 

804.  —  Exposition. 

805.  —  Suite. 

806.  —  Il  ne  paraît  pas  que  les  Romains  aient  admis  la  destination  du 
père  de  famille  comme  mode  d'établissemei  1;  des  servitudes. 
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807.  —  De  la  destination  du  père  de  famille  dans  nos  anciens  pays  de 
droit  écrit. 

808.  —  Dans  les  anciens  pays  de  coutume. 

809.  — Sous  le  Code  Napoléon,  la  destination  du  père  de  famille  vaut 
titre  à  l'égard  des  servitudes  continues  et  apparentes.  —  Cette  règle 
est  applicable,  de  quelque  manière  que  s'opère  la  séparation  des  deux 
héritages,  par  vente,  partage  ou  autrement.  —  Motifs. 

810.  —  Suite.  —  Explication  de  ces  mots  :  destination  du  père  de  fa- 
mille. 

811.  —  Pour  qu'il  y  ait  destination  du  père  de  famille,  il  faut  que  l'ar- 
rangement d'où  on  veut  la  faire  résulter  :  1°  ait  été  établi  par  le  pro- 
priétaire lui-même;  2"  et  par  lui,  avec  l'intention  d'en  faire  un  arran- 
gement permermanent  et  perpétuel. 

812.  —  Les  faits  constitutifs  de  la  destination  du  père  de  iamille  peu- 
vent-ils être  prouvés  par  témoins? 

813.  —  Suite. 

8U.  —  Faut-il  prouver  précisément  que  c'est  par  le  propriétaire  des 
deux  héritages  que  les  choses  ont  été  mises  dans  l'état  duquel  résulte 
la  servitude?  Ne  suffirait-il  pas  d'établir  que  cet  état  de  choses  est 
antérieur  à  la  réunion  des  deux  fonds? 

815.  —  La  destination  du  père  de  famille  ne  vaut  titre,  d'après  l'ar- 
ticle 692,  qu'à  l'égard  des  servitudes  contiimes  et  apparentes.  — 
Exemples. 

816.  —  Mais,  au  contraire,  l'article  694  sem.bie  se  contenter  d'un  signe 
apparent  de  servitude.  —  Commeut  donc  concilier  les  articles  692  et 
693  avec  l'article  694?  Cinq  interprétations  sont  en  présence  : 

817.  —  A.  L'article  694  ne  serait  qu'une  application  de  l'article  692;  et 
il  exigerait  aussi  l'apparence  et  la  continuité. 

818.  —  B.  L'article  694,  aurait  modifié  l'article  692,  de  telle  sorte  que 
la  continuité  ne  serait  pas  nécessaire,  même  d'après  l'article  692.  — 
Kéfutation. 

819.  —  C.  L'article  692  s'applique  au  cas  où  la  séparation  des  deux 
héritages  s'opère  parl'effet  d'un  partage  entre  cohéritiers  ou  copro- 

■  pi'iétaires;  et  l'articie  694,  au  cas  où  les  deux  fonds  se  séparent  par 
l'effet  d'une  disposition,  vente,  échange,  donation,  etc.,  que  le  pro- 
priétaire commun  de  deux  héritages  fuit  lui-même.  —  P^xposition.  — 
RefuUition. 

820.  —  D.  Dans  les  articles  692  et  693,  il  ne  s'agirait  que  du  cas  où 
c'est  depuis  leur  réunion  dans  la  même  main  que  les  deux  héritages 
ont  été  mis,  par  celui  qui  en  était  le  propriétaire  unique,  dans  l'état 
duquel  résulte  la  servitude;  tandis  que  l'article  694,  au  contraire, 
s'occuperait  du  c-s  où,  antérieurement  à  la  réunion  Jes  deux  fonds 
dans  la  même  main,  l'un  d'eux  était  grevé  envers  l'autre  d'une  servi- 
tude légalement  établie  ,  et  qui  s'était  temporaireuient  éteinte  par 
contusion.  —  Exposition.  — Réfutation. 

821.  ~  E.  Lorsque  la  servitude  est  continue  et  apparente,  la  seule  des- 
tination du  père  de  famille  vaut  titre,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de 
représenter  l'acte  de  vente,  de  partage  ou  autre,  par  suite  duquel  la 
séparation  des  héritages  a  eu  lieu  ;  c'est  le  cas  des  articles  6^2  et  693; 
mais  si  la  servitude  n'est  qu  apparente,  il  faut,  en  outre,  représenter 
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l'acte  de  vente  ou  de  partage,  qui  a  opéré  la  séparation,  pour  établir 
qu'il  ne  renferme  aucune  convention  relative  à  la  servitude. 

822.  —  Suite.  —  Il  importe  que  le  signe  apparent  d'où  on  veut  faire 
résulter  la  servitude  par  la  destination  du  père  de  famille,  soit,  en 
effet,  un  signe  de  servitude.  —  Explication.  —  Exemples. 

823.  —  Faut-il  que  le  signe  apparent  de  servitude  consiste  en  ouvrages 
d'art  quelconques? 

82't.  —  Le  signe  apparent  de  la  servitude  peut  exister  indifféremment, 
soit  sur  le  fonds  servant,  soit  sur  le  fonds  dominant. 

825.  —  Il  faut  que  le  contrat  ne  contienne  aucune  convention  relative  à 
la  servitude.  —  Que  signifient  ces  mots  de  l'article  69k? 

826.  —  Les  articles  692,  693  et  69 'i  ne  s'appliquent-ils  qu'au  cas  où  il 
existe  deux  héritages  distincts?  Ou  bien  sont-ils  aussi  applicables  au 
cas  de  la  vente  ou  division  en  plusieurs  lots  d'un  seul  et  même  héri- 
tage ? 

827.  —  La  disposition  des  articles  692  et  69k  est  d'ailleurs  générale;  et 
s'applique  à  tous  les  cas  d'aliénation,  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  vo- 
lontaire ou  forcée,  etc. 

804.  —  Cette  thèse  de  l'établissement  des  servitudes 
par  la  destination  du  père  de  famille^  a  toujours  été,  dans 
la  science  du  droit  aussi  bien  que  leur  établissement  par 
la  prescription,  entourée  de  beaucoup  d'obscurités  et 
d'incertitudes;  et  malheureusement,  il  n'a  pas  été  donné 
aux  auteurs  du  Code  Napoléon  de  les  taire  disparaître; 
car  les  trois  articles,  qu'ils  y  ont  consacrés  (692,  693, 
694)  n'ont  pas  cessé  d'être,  encore  aujourd'hui,  le  sujet 
de  vives  controverses. 

Pourtant,  le  lait  qu'il  s'agit  de  régler,  est,  en  soi,  bien 
simple. 

Deux  héritages  sont  réunis  dans  la  main  d'un  m.ême 
propriétaire;  et  il  existe_,  de  l'un  envers  l'autre,  ime 
relation  telle,  qu'elle  constituerait  une  servitude,  si  les 
deux  héritages  appartenaient  à  des  propriétaires  diffé- 
rents. 

Tant  qu'ils  sont  réunis,  le  service  que  l'un  des  fonda 
peut  retirer  de  l'autre,  ne  constitue  pas,  sans  doute,  une 
servitude  (art.  637). 

Mais  voilà  qu'ils  sont  divisés,  par  vente,  donation, 
legs,  échange,  partage,  etc. 

Le  service  qui  existe  à  ce  moment,  de  l'un  des  fonds 
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envers  l'autre,  la  vue,  la  conduite  d'eau,  le  droit  de  pas 
sage,  etc.,  continuera-t-il  d'exister?  et  va-t-il  se  trans- 
former désormais,  activement  et  passivement,  en  servi- 
tude? 

Ou  bien,  au  contraire,  faut-il  maintenant  supprimer 
ce  service  et  les  ouvrages  au  moyen  desquels  il  s'exerçait, 
de  manière  que  la  servitude  ne  s'établisse  point  entre  les 
deux  héritages,  par  l'effet  de  la  séparation? 

Voilà  notre  sujet  tout  entier,  dans  ses  termes  les  plus 
simples. 

Or,  qu'est-ce  que  cela,  sinon  purement  et  simplement 
une  question  d'interprétation  de  volonté  ? 

De  deux  choses  l'une  : 

Ou  l'acte,  quel  qu'il  soit,  testament,  vente,  partage, 
s'explique  formellement  sur  le  maintien  ou  sur  la  sup- 
pression du  service,  qui  existe  entre  les  héritages  au  mo- 
ment de  la  division;  et  alors  il  n'y  a  pas  de  difficulté 
(art.  1134;  Golmar,  3  déc.  1817,  Eggerlé,  Sirey,  1822, 
II,  16;  Cass.,  5  avril  1836,  Montéraont,  D.,  1836, 1,152; 
Cass.,29  janv.  1839,  aile  de  Paris,  Dev.,  1859,1,492); 
et  si  c'est  le  maintien  de  ce  service  qui  est  convenu,  la 
servitude  se  trouve  alors  établie  directement /jar  tilre; 

Ou  l'acte  garde  le  silence  sur  la  suppression  ou  le 
maintien  du  service  existant  entre  les  deux  fonds,  ou  bien 
encore  cet  acte  n'est  pas  représenté;  et  alors  précisément 
s'élève  notre  question,  qui  consiste  à  savoir  quelle  a  été, 
à  cet  égard,  l'intention  soit  des  parties  contractantes, 
soit  du  disposant;  et  dans  le  cas  où  il  est  reconnu  quilt» 
ont  voulu  maintenir  le  service  existant  entre  les  deux 
fonds,  on  s'est,  dès  longtemps,  accoutumé  à  dire  que  la 
servitude  se  trouve  établie  par  la  destination  du  père  de 
famille,  c'est-à-dire  par  l'effet  de  l'arrangement,  suivant 
lequel  le  propriétaire  unique  des  deux  fonds  avait  disposé 
l'un  d'eux  pour  l'usage  et  l'utilité  de  l'autre.  Mais  la  vérité 
est  que  la  servitude  se  trouve  encore,  dans  ce  cas,  établie 
par  titre,  c'est-à-dire  par  la  volonté  même  des  parties  à 
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cet  effet,  volonté  qui  est  seulement  tacite,  au  lieu  d'être 
expresse.  On  sait,  en  effet,  la  maxime  :  eadem  vis  taciti 
atque  expressi ;  et  c'est  fort  justement,  sous  ce  rapport, 
que  l'article  692  déclare  que  la  destination  du  père  de 
famille  vaut  titre. 

Eh  bien  donc,  il  s'agit  de  savoir  quelle  a  été,  à  cet 
égard,  l'intention  et  la  volonté  des  parties  contractantes 
ou  du  disposant. 

Voilà,  en  tout  et  pour  tout,  la  thèse  qui  est  ici  à  ré- 
soudre. 

805.  —  Dans  l'exposition  que  nous  venons  de  faire 
de  notre  sujet,  nous  n'avons  mis  en  relief  que  cette  cir- 
constance unique,  à  savoir  ;  qu'au  moment  de  la  division 
des  héritages,  il  existait  un  service  établi  sur  l'un  d'eux 
pour  l'usage  et  l'utilité  de  l'autre. 

Nous  n'avons  point  parlé  de  la  date  ni  de  l'origine  de 
l'établissement  de  ce  service,  parce  que,  suivant  nous, 
cette  circonstance  doit  être  ici  sans  influence  sur  la  ques- 
tion à  résoudre,  quoiqu'on  ait  voulu,  comme  nous  le 
verrons,  y  attacher,  au  contraire,  une  importance  capi- 
tale (m/'m,  n**  820). 

Quoi  qu'il  en  soit,  remarquons  que  le  service  qui,  au 
m^ent  de  la  séparation  des  deux  héritages,  existe  de 
l'un  sur  l'autre,  peut  avoir  une  double  origine  : 

1  °  Il  est  possible  qu'il  ait  été  établi,  depuis  la  réunion 
des  deux  fonds  dans  la  même  main,  par  celui  qui  en  était 
l'unique  propriétaire; 

2°  Il  est  possible  qu'il  existât,  entre  les  deux  fonds, 
avant  leur  réunion  dans  la  même  main,  et  qu'il  ait  ainsi 
originairement  constitué  une  servitude,  qui  s'est  éteinte, 
par  confusion,  lorsque  les  deux  fonds  ont  appartenu  au 
même  propriétaire,  mais  que  ce  propriétaire  ait  laissé 
subsister  les  choses  dans  le  même  état,  et  qu'au  moment 
où  les  deux  fonds  se  séparent  de  nouveau,  le  service  an- 
térieurement établi  de  l'un  sur  l'autre,  existe  encore. 

Dans  le  silence  de  l'acte,  par  suite  duquel  la  division 
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des  héritaj^es  s'est  opérée,  ou,  à  défaut  de  représentation 
de  cet  acte,  faudra-t-il,  dans  l'un  ou  l'autre  cas,  mainte- 
nir ou  supprimer  ce  service? 

806.  —  Les  Romains  avaient  sévèrement  observé  la 
règle  que  toute  servitude  devait  être  formellement  sti- 
pulée... nominatim  (L.  7,  princ,  ff.,  Comm.  prœd.);  et 
il  ne  paraît  pas  qu'ils  aient  admis,  en  principe,  la  desti- 
nation du  père  de  famille  comme  mode  d'établissement 
des  servitudes. 

Le  jurisconsulte  Paul,  dans  la  loi  30,  §  1 ,  au  Digeste, 
de  Servitutibus  prœdiorum  urhanorum,  formule,  en  effet, 
de  la  façon  la  plus  absolue,  la  décision  suivante  : 

«  Si  quis  aedes,  quœ  suis  œdibus  servirent,  quum 
«  emisset,  traditas  sibiaccepit,  confusa  sublataque  servi- 
«  tus  est;  et  si  rursus  vendere  vult,  nominatim  impo- 
«  nerda  servitus  est;  alioquin  liberae  veniunt.  »  (Ajout. 
L.  10,  ff.,  Comm.,  prxd.;  L.  1,  ff.,  de  Scrvitute  legata  ; 
voy.  toutefois  L.  31  et  36,  ff.,  de  Servit,  praed.  rust., 
L.  1 5,  §  1 ,  De  usu  et  usufr.) 

807.  —  Cela  explique  comment,  dans  nos  anciens 
pays  de  droit  écrit,  la  destination  du  père  de  famille  ne 
pouvait  pas  non  plus  être  invoquée  (comp.  Serres,  Inst., 
p.  145;  Curasson  sur  Proudbon,  des  Droits  d'usée, 
n°  96;  Villequez,  Revue  historique  de  droit  français  et 
étranger,  1859,  t.  V,  p.  197,  198,  très-intéressant  arti- 
cle sur  V établissement  des  servitudes  par  la  destination  du 
père  de  famille  dans  V ancien  et  le  nouveau  droit). 

808.  —  Quant  aux  pays  de  coutume,  ils  offraient,  à 
cet  égard,  beaucoup  de  diversités. 

Quelques-uns  admettaient  la  destination  du  père  de 
famille,  pourvu  qu'elle  fût  justifiée  par  écrit;  telles 
étaient  les  coutumes  de  Paris  (art.  21 6)  et  d'Orléans 
(art.  128);  et  ces  articles  ne  la  restreignaient  pas  à  cer- 
taines servitudes  seulement;  mais  Pothier  ne  cite  comme 
exemples  que  les  vues,  les  égouts  (note  1  )  ;  et  s'il  ne  fallait 
pas  que  la  servitude  fût  tout  à  la  fois  apparente  et  con- 
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tinue,  du  moins  est-il  incontestable  qu'elle  devait  être 
apparente;  car  c'est  de  l'apparence  que  résulte  alors  l'in- 
tention des  parties  de  maintenir  l'état  de  choses  exis- 
tant. 

D'autres  coutumes  admettaient  l'établissement  des  ser- 
vitudes par  la  destination  du  père  de  famille,  sans  exiger 
de  preuve  par  écrit,  telles  que  celles  de  Dourdan  (art  72), 
de  Reims  (art.  350),  de  Sedan  (art.  299). 

Il  y  en  avait  qui  distinguaient  entre  le  partage  et  les 
autres  modes  d'aliénation.  Dans  le  cas  de  partage,  elles 
admettaient  que  les  servitudes  pouvaient  s'établir  par 
l'effet  de  la  destination  du  père  de  famille  entre  héritiers 
ou  comparsonniers;  mais  dans  tous  les  autres  cas,  la 
destination  du  père  de  famille  n'y  était  d'aucun  effet;  et 
si,  par  exemple^  je  vous  avais  vendu  un  jardin,  sur  le- 
quel la  maison^  que  je  retenais,  avait  des  vues  immé- 
diates ou  des  égouts,  il  me  fallait,  si  nous  n'en  avions 
rien  dit  dans  l'acte,  boucher  mes  fenêtres  et  supprimer 
mes  égouts!  (Comp.  coût,  de  Normandie,  art.  609,  620, 
621  ;  de  Touraine,  art.  212;  de  Lodunois,  chap.  xxi, 
art.  1  ;  Perrière,  sur  l'article  21 6  de  la  coût,  de  Paris; 
Bourjou,  t.  Il,  p.  2,  n°  '3;  Legrand,  sur  la  coût,  de 
Troyes,  tit.  iv,  art.  51,  gloss.  6,  n°  14.) 

Ajoutons  enfin  que  dans  presque  toutes  les  coutumes, 
on  tenait  compte  de  cette  double  circonstapce,  soit  que 
le  service  était  nécessaire,  comme  par  exemple  un  pas- 
sage pour  cause  d'enclave,  soit  que  les  travaux  par  les- 
quels il  s'exerçait,  étaient  incorporés  dans  le  fonds  que 
l'on  prétendait  devoir  être  asservi;  et  dans  ces  deux  cas 
on  était  porté  généralement  à  décider  que  la  servitude 
s'établissait  par  la  séparation  des  deux  fonds  (Legrand, 
loc.  supra  cit.;  Daparc-Poullain,  t.  III,  p.  307;  Villequez, 
loc.  supra  cit.,  p.  200  et  207). 

809.  —  Voici  maintenant,  sur  ce  sujet,  les  disposi- 
tions de  notre  Code. 

Article  692  :    «    La  destination  du  père  de  famille 


308  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

«  vaut  titre,  à  l'égard  des  servitudes  conliaues  et  appa- 
«  rentes.  » 

Article  693  :  «  Il  n'y  a  destination  du  père  de  famille 
«  que  lorsqu'il  est  prouvé  que  les  deux  fonds,  actuelle- 
«  ment  divisés,  ont  appartenu  au  même  propriétaire,  et 
«  que  c'est  par  lui  que  les  choses  ont  été  mises  dans  l'é- 
«  tat  duquel  résulte  la  servitude.  » 

Ainsi,  toutes  les  fois  que  le  service  existant  de  l'un  des 
fonds  envers  l'autre,  au  moment  de  leur  séparation,  est 
de  nature  à  constituer  une  servitude  continue  et  appa- 
rente, la  servitude  résulte,  activement  et  passivement,  de 
cet  arrangement,  de  cette  destination. 

Et  cela,  dans  tous  les  cas,  de  quelque  manière  que 
s'opère  la  division  des  deux  héritages,  par  vente,  échange, 
partage,  ou  autrement;  et  nous  ne  voyons  même  pas  ce 
qui  s'oppose  à  ce  qu'il  ea  soit  ainsi  dans  le  cas  où  la  di- 
vision des  héritages  résulte  de  la  prescription  acquisitive 
de  l'un  d'eux  par  un  tiers  {supra,  n°  583;  comp.  Cass., 
19juinl8Gl,  Laloy,  Dev.,  1863,1,133). 

Nous  allons  voir  bientôt  {infra  n°*  81 6  et  suiv.)  si  dans 
certains  cas  il  ne  suffirait  même  pas  que  le  signe  de  la 
servitude  fût  apparent. 

Mais  ce  qui  est  incontestable,  parce  qu'en  effet  notre 
article  692  est,  à  cet  égard,  très-formel,  c'est  que  là  où 
le  service  existant  entre  les  deux  héritages  d'abord  réu- 
nis, constitue,  dès  leur  séparation,  une  servitude  continue 
et  apparente,  cette  servitude  se  trouve,  toujours  et  dans 
tous  les  cas,  étabhe  par  la  destination  du  père  de  famille. 

Et  vraiment,  il  faut  bien  qu'il  en  soit  ainsi  ! 

C'est  une  règle  certaine,  que  toute  chose  est  réputée 
vendue,  expropriée,  partagée,  donnée  ou  léguée,  aliénée 
enfin  de  quelque  manière  que  ce  soit,  dans  Vélat  ou  elle 
se  trouve  «  cumsua  conditione»  (L.  23,  §  2,  ff.,  de  Ser- 
vit, prœd.  rust,.;  art.  1018,  1614,  1638); 

Or,  la  servitude  continue  et  apparente,  c'est  l'immeu- 
ble lui-même  tel  quel  1  c'en  est  une  manière  d'être,  ou,  si 
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l'on  veut,  une  modification  constitutive;  et  Guy-Coquille 
disait  fort  justement  à  ce  propos,  que  la  forme,  Vestat  et 
la  face  de  l'œuvre  font  portion  de  la  chose  vendue  (sur  Ni- 
vernais, tit.  X,  art.  2); 

Donc_,  il  n'est  besoin,  à  cet  égard,  d'aucune  clause  ni 
réserve  spéciale;  et  lorsqu'une  maison,  par  exemple,  a 
des  fenêtres  ou  des  égouts  donnant  immédiatement  sur 
un  jardin  appartenant  au  même  propriétaire,  et  qu'il  ar- 
rive que  la  maison  et  le  jardin  viennent  à  être  divisés, 
il  est  manifeste  que  celui  qui  a  la  maison,  doit  l'avoir 
telle  qu'elle  est,  cum  sua  causa,  avec  ses  fenêtres  et  ses 
égouts,  qui  font  que  cette  maison  est  précisément  ce 
qu'elle  est,  et  non  pas  autre;  de  même  que  celui  qui  ac- 
quiert le  jardin,  ne  peut  aussi  l'acquérir  que  cum  sua 
conditione,  avec  le  voisinage  immédiat  d'une  maison,  dont 
les  fenêtres  s'ouvrent  sur  lui. 

Aussi,  n'a-t-on  pas  assez  de  surprise,  quand  on  songe 
que  l'on  forçait  autrefois  l'acquéreur  de  la  maison,  ou 
même  le  vendeur  du  jardin  qui  s'était  réservé  la  maison, 
à  boucher  les  fenêtres  et  à  supprimer  les  égouts,  c'est-à- 
dire  à  mutiler  et  à  dénaturer  la  maison  aliénée  ou  rete- 
tenue,  et  il  est  curieux  de  voir  oii  l'on  en  venait  avec  de 
tels  principes.  Il  arriva  un  jour  que  l'acheteur,  d'une 
maison,  que  l'on  força  ainsi  d'en  boucher  les  fenêtres, 
demanda  des  lettres  de  rescision  contre  la  vente  pour 
cauEe  de  dol,  disant  fort  justement,  certes,  qu'il  n'avait 
donné  tel  prix  de  cette  maison  que  parce  qu'elle  avait  ces 
fenêtres,  à  l'égard  desquelles  le  vendeur  n'avait  pas  fait 
de  réserves;  et  par  arrêt  du  29  mars  1760,  le  parlement 
de  Paris  déclara  le  contrat  nul  et  résilié.  La  belle  con- 
clusion !  et  que  c'était  bien  la  peine  de  déclarer  que  la 
servitude  ne  pouvait  pas  résulter  de  la  destination  du 
pèîe  de  famille  !  Il  est  clair,  d'ailleurs,  que  ce  n'était  là 
rendre  justice  qu'à  moitié,  et  qu'il  aurait  fallu  main- 
tenir tout  à  fait,  dans  l'intérêt  de  l'acheteur,  la  vente 
de  la   maison    dans    l'état   où  il    l'avait  effectivement 
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achetée!    (Comp.   Merlin,    Rép.,   v"  Servitude ^   §    16, 

810.  —  C'est  précisément  parce  que  la  servitude  con- 
tinue et  apparente  est  constitutive  de  la  disposition  môme 
des  héritages  et  de  leur  état  permanent,  que  l'on  dit 
qu'elle  résulte,  dans  ce  cas,  de  la  destination  du  père  de 
famille. 

Destination  !  c'est  le  même  mot  que  nous  avons  déjà 
rencontré  dans  les  articles  517,  524  et  525,  qui  considè- 
rent comme  immeubles /)arc/ei/ma/ion  les  elTets  mobiliers, 
que  le  propriétaire  d'un  fonds  y  a  attachés  à  perpétuelle 
demeure,  pour  suivre  le  sort  de  ce  fonds,  pour  être  ven- 
dus, légués,  partagés,  aliénés  toujours  enfin  avec  lui. 

C'est  le  même  mot,  dis-je,  et  aussi  la  même  idée  ! 

Et  de  même  que  lorsqu'on  achète  ou  que  l'on  partage 
une  maison,  dans  laquelle  se  trouve  des  glaces  encadrées 
dans  un  parquet  qui  fait  corps  avec  la  boiserie,  la  vente 
ou  le  partage  comprend  la  maison  telle  qu'elle  est,  cwn 
sita  causa; 

De  même,  lorsque  l'on  achète  ou  que  l'on  partage  une 
maison  ayant  des  vues  ou  des  égouta  sur  un  fonds  voisin, 
on  l'achète  et  on  la  partage  avec  les  vues  ou  les  égouts, 
activement  et  passivement,  qui  en  sont  la  manière  d'être. 

Dans  les  deux  cas,  en  effet,  il  y  a  destination  du  père 
de  famille,  c'est-à-dire  un  certain  arrangement  perpetui 
usus  causa,  qui,  dans  l'intention  du  propriétaire,  doit  être 
désormais  associé  à  la  destinée  de  chacun  des  héritages, 
et  les  suivre  activement  et  passivement  partout  où  ils 
iront  {voy.  notre  tome  IX,  n°*  193,  194). 

811.  —  Aussi,  faut-il,  pour  qu'il  y  ait  destination  du 
père  de  famille,  que  l'arrangement  d'où  on  veut  la  faire 
résulter,  ait  été  établi  :  1"  par  le  propriétaire  lui-même; 
2"  et  par  lui,  avec  l'intention  d'en  faire  un  arrangement 
permanent  et  perpétuel  : 

I^Par  le  propriétaire,  qui  seul  peut  faire  des  immeu- 
bles par  destination,  aux  termes  des  articles  524,  525,  et 
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qui  peut  seul  aussi,  aux  termes  de  notre  article  693,  faire 
des  dispositions  d'où  résulte  la  destination  du  père  de  fa- 
mille; car  un  fermier,  un  locataire,  un  antichrésiste,  un 
usufruitier,  dont  les  droits  sont  temporaires,  ne  peuvent 
pas  avoir  cette  idée  de  perpétuité  qu'exige  notre  destination 
{voy.  notre  Traité  de  la  distinction  des  biens^  etc.,  t.  I, 
n"*  202  et  suiv.;  Dijon,  11  juin  1869,  Marchand,  Dev., 
1869,11,240). 

2°  Avec  V intention  d'en  faire  un  arrangement  permanent 
et  perpétuel;  car  le  propriétaire  lui-même  pourrait  n'avoir 
établi  certaine  disposition  que  d'une  manière  précaire , 
passagère  et  momentanée,  pour  sa  commodité  et  son  agré- 
ment personnel,  plutôt  que  pour  l'usage  et  l'utilité  des 
fonds  eux-mêmes,  et  avec  l'intention  de  créer  un  véritable 
assujettissement  de  l'un  envers  l'autre;  et  alors,  il  n'y 
aurait  pas  destination  du  père  de  famille  (comp.  Dm-. 
moulin,  coût,  de  Paris,  tit.  vi,  art.  91  ;  Duparc-Poullain, 
t.  m,  p.  303;  Pardessus,  t.  II,  n''288;  Duranton,  t.  V, 
n'  567,  Taulier,  t.  II,  p.  448). 

Ajoutons  toutefois,  sur  les  deux  conditions  qui  pré- 
cèdent, cette  importante  observation,  que  si,  au  moment 
de  la  division  des  héritages,  l'arrangement  existant  était 
de  nature  à  constituer,  par  l'effet  même  de  la  division, 
une  servitude  continue  et  apparente,  l'article  692  serait 
applicable,  lors,  même  que  cet  arrangement  n'aurait  été 
étabU  que  par  un  fermier  ou  un  locataire,  sauf  au  pro- 
priétaire, s'il  l'avait  ignoré,  son  action  en  dommages  in- 
térêts contre  celui-ci  (comp.  Cass.,  27  mars  1866,  Faiay, 
Dev.,  1866,  11,215). 

812. — Aux  termes  de  l'article  693,  pour  établir 
l'existence  légale  d'une  servitude  par  la  destination  du 
père  de  famille,  il  faut  prouver  : 

1"  Que  les  deux  fonds  actuellement  divisés  ont  appar- 
tenu au  même  propriétaire  ; 

2°  Que  c'est  par  lui  que  les  choses  ont  été  mises  dans 
l'état  duquel  résulte  la  servitude. 
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De  quelle  manière  cette  double  preuve  doit-elle  être 
faite? 

L'article  21 G  de  la  coutume  de  Paris  portait  que  la 
destination  du  père  de  famille  vaut  titr»,  quand  elle  est  ou 
a  esté  par  escrit  et  non  autrement;  l'article  228  de  la  cou- 
tume d'Orléans  était  conçu  dans  les  mêmes  termes;  et 
ces  dispositions  avaient  donné  lieu,  entre  les  anciens 
commentateurs,  aux  interprétations  les  plus  diverses 
(comp.  Duplessis,  Bourjon,  Pothier,  Perrière  et  Goupy). 

Il  est  à  remarquer  que  notre  article  693  n'exige  aujour- 
d'hui rien  de  pareil. 

Toutefoi?:,  on  a  prétendu  qu'il  fallait  faire  une  distinc- 
tion; et  tout  en  reconnaissant  que  la  preuve  testimoniale 
est  admissible  de  piano  pour  établir  que  c'est  le  proprié- 
taire commun  des  deux  héritages  qui  a  mis  les  choses 
dans  l'état  duquel  résulte  la  servitude,  on  exige  une 
preuve  par  écrit,  ou  du  moins  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  pour  admettre  la  preuve  testimoniale  à 
l'effet  d'établir  que  les  deux  fonds  actuellement  divisés 
ont  appartenu  au  même  propriétaire  ;  car  c'est  là,  dit-on, 
un  fait,  qui,  par  sa  nature,  est  susceptible  d'être  prouvé 
par  écrit  (comp.  Pardessus,  t.  II,  n"'  290,  291  ;  Delvin- 
court,  t.  I,  p.  165,  note  7). 

Nous  croyons  au  contraire  que  la  preuve  testimoniale 
est  admissible  pour  établir  les  deux  faits,  ou  plutôt  le  fait 
complexe  dont  il  s'agit  : 

1"  Notre  article  693  n'exige,  ainsi  que  nous  venons  de 
le  dire,  aucun  commencement  de  preuve  par  écrit;  et  il 
est  même  conçu  en  des  termes  tels,  qu'il  est  clair  qu'il  a 
eu  précisément  pour  but  d'admettre  toute  espèce  de  preuve; 
cetie  intention  des  rédacteurs  est  d'autant  moins  douteuse 
qu'ils  avaient  sous  les  yeux  les  coutumes  de  Paris  et 
d'Orléans,  qui  exigeaient  une  preuve  écrite  et  dont  les 
dispositions  avaient  engendré,  sur  ce  point,  beaucoup 
de  controverses,  que  l'article  693,  par  sa  rédaction 
nette  et  absolue,  a  voulu  faire  cesser  en  consacrant  la 


LIVRE    II.    TITRE    IV.    CHAP.    III.  313 

doctrine  de  plusieurs  autres  coutumes,  où  la  destination 
du  père  de  famille  pouvait  se  prouver  par  témoins  (Reims, 
art.  350;  Sedan,  art.  379;  Locré,  Législ,  civ.,  t.  VIII, 
p.  394,  395). 

T  Cette  solution,  commandée  par  notre  texte,  est  d'ail- 
leurs tout  à  fait  conforme  aux  principes  généraux  du 
droit.  On  ne  saurait,  en  effet,  pour  exclure  la  preuve 
testimoniale,  invoquer  ici  l'article  1341  :  soit  parce  qu'il 
s'agit  de  prouver,  non  pas  que  celui  qui  réunissait  les 
deux  héritages  dans  sa  main,  en  était  propriétaire,  mais 
seulement  le  fait  de  la  réunion  de  ces  deuxliéritages  dans 
la  même  main,  le  fait  qu'ils  ont  été  possédés  à  titre  de 
propriétaire  par  la  même  personne,  et  que  les  faits  de 
possession  peuvent  toujours  être  prouvés  par  témoins  ; 
soit  parce  que  celui  qui  doit  établir  ce  fait,  n'a  pas  eu  le 
plus  souvent  le  moyen  de  s'en  procurer  une  preuve  par 
écrit  (art.  1348);  car  lorsque  j'acquiers  l'un  des  deux 
fonds  qui  appartiennent  à  Paul,  mon  titre  d'acquisition 
ne  s'applique,  bien  entendu,  qu'au  fonds  qui  en  est  l'ob- 
jet; et  si  on  oppose  qu'il  est  possible  de  faire  alors  con- 
stater que  Paul  est  également  propriétaire  d'un  autre  fonds 
à  l'égard  duquel  le  fonds  aliéné  est  dans  un  état  d'assu- 
jettissement actif  ou  passif,  il  est  clair  que  nous  aurons 
toujours  un  litre!  et  que  la  destination  du  père  de  famille 
s'évanouira  comme  équivalent,  à  elle  seule,  à  un  titre 
(comp.  Paris,  10  pluviôse  an  xii,  Martin,  Sirey,  1804,  II, 
727;  Paris,  30  janv.  1810^  Guedon,  Sirey,  1813,  II, 
327;  Dubreuil,  Observât,  sur  quelques  coût,  de  Provence, 
p.  69;  ToulJier,  t.  II,  n"  610;  Duranton,  t.  V,  n*»  574; 
Solon,  n**  383;  Marcadé,  art.  693,  n''2;  Bernante,  t.  II, 
n°  548  Us,  II  ;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  H, 
n"  353;  Zachariae,  t.  II,  p,  80;  Taulier,  t.  II,  p.  448). 
-  815.  —  Le  même  auteur,  qui  vient  de  se  montrer 
trop  exigeant  {supra,  n°  812),  se  montre  au  contraire 
maintenant,  suivant  nous,  trop  facile,  lorsqu'il  enseigne 
que  «  une  fois  qu'on  a  justifié  (avec  un  commencement 
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de  preuve  par  écrit)  que  les  deux  hérita^'ea  ont  appartenu 
au  même  propriétaire,  si  l'état  des  lieux  n'est  pas  prouvé 
avoir  été  postérieur  à  leur  séparation,  on  doit  présume^; 
qu'il  existait  dès  ïe  temps  de  leur  réunion  dans  la  même 
main.  »  (Pardessus,  t.  II,  n°  291 .)  TouUier  professe  éga- 
lement nette  Joctrine(t.  If,  n°  610). 

Mais  aucun  texte  n'établit  de  présomption  semblable; 
tout  au  contraire!  l'article  G93  exige  positivement  qu'il 
soit  prouvé  non-seulement  que  les  deux  héritages  ont  ap- 
partenu au  même  propriétaire,  mais  aussi  et  surtout  (car 
c'est  là  le  point  essentiel)  que  l'état  des  choses,  duquel 
on  veut  faire  résulter  la  servitude,  existait  à  l'époque  oij 
les  deux  fonds  étaient  réunis  dans  la  même  main  et  qu'il 
a  été,  en  conséquence,  accepté  par  les  parties,  au  mo- 
ment de  la  séparation;  donc,  il  faut  que  cette  preuve 
elle-même  soit  fournie  par  celui  qui  invoque  la  destina- 
tion du  père  de  famille  (comp.  Duvergier  sur  ïoullier, 
t.  li,  n»610,  note  a). 

814.  —  Mais  faut-il  prouver  précisément  que  c'est 
par  le  propriétaire  des  deux  héritages  que  les  choses  ont 
été  mises  dans  l'état  duquel  résulte  la  servitude  ? 

Est-ce  qu'il  ne  suffirait  pas  d'établir  que  cet  état  de 
choses  est  antérieur  à  la  division  des  deux  fonds  ? 

Nous  verrons  bientôt  qu'un  parii  considérable  dans  la 
doctrine  enseigne  qu'il  faut  s'attacher  ici  littéralement 
aux  termes  restrictifs,  dit-on,  de  l'article  693,  d'après 
lequel  il  ny  a  destination  du  père  de  famille,  que  lorsqu'il 
est  prouvé  que  les  deux  fonds  actuellement  divisés  ont 
appartenu  au  même  propriétaire,  et  que  c'est  par  lui  que 
les  choses  ont  été  mises  dans  l'état  duquel  résulte  la  ser- 
vitude (Duvergier  sur  TouUier,  t.  II,  n°  609,  note  a; 
Marcadé,  art.  694,  n°  3  ;  Zachariœ,  t.  II,  p.  80  et  87; 
infra^  n°  820;  Bordeaux,  4  déc.  1867,  Faure,  Dev., 
1868,11,115). 

Mais  il  nous  paraît  certain  que  cette  interprétation  mé- 
connaît la  Véritable  pensée  dé  notre  article  693  : 
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D'où  resuite  la  destination  du  père  de  famille  ?  et  quelle 
est  essentiellement  la  cause  efficiente  de  ce  mode  d'éta- 
tablissement  des  servitudes?  Cette  cause,  c'est  l'état  dans 
lequel  se  trouvaient  respectivement  les  deux  héritages 
au  moment  où  la  division  a  eu  lieu,  état  qui  constituait, 
à  ce  moment,  leur  manière  d'être  et  que  les  parties  ont 
accepté  tel  qu'il  était; 

Or,  il  est  très-indifférent,  pour  cela,  de  savoir  par  qui 
les  choses  ont  été  ainsi  disposées,  si  cet  arrangement  a 
précédé  la  réunion  primitive  des  deux  fonds,  s'il  est 
l'œuvre  des  anciens  propriétaires,  ou  d'un  tiers,  ou  du 
dernier  propriétaire  des  deux  fonds  réunis;  toutes  ces 
circonstances  importent  ici  très-peu,  puisque  ce  n'est, 
encore  une  fois,  que  de  l'état  respectif  des  fonds,  au  mo- 
ment de  la  division,  que  résulte  la  destination  du  père  de 
famille; 

Donc,  lorsque  l'article  694  dispose  qu'il  faut  qu'il  soit 
prouvé  que  c'est  par  le  propriétaire  des  fonds  réunis  que 
les  choses  ont  été  mises  dans  l'état  duquel  résulte  la  ser- 
vitude, il  signifie  seulement  qu'il  faut  que  cet  état  soit 
antérieur  à  la  division  des  fonds,  et  qu'il  ait  existé  au 
moment  même  de  cette  division.  Telle  était  bien  la  doc- 
trine de  Pothier,  qui  demandait  seulement  que  l'on  prou- 
vât,... que  la  fenêtre  ou  Végout  existaient  des  le  temps  que 
les  deux  maisons  appartenaient  au  même  maître  (sur  l'ar- 
ticle 228  de  la  coût.  d'Orléans,  note  2).  Et  la  vérité  est 
d'ailleurs  que  le  propriétaire  qui,  en  réunissant  les  deux 
fonds,  dans  sa  main,  a  laissé  subsister  l'assujettissement 
qui  existait  entre  eux  avant  leur  réunion,  s'est  lui-même 
approprié  cet  arrangement,  et  qu'il  doit  être  réputé 
l'avoir  fait;  car  ce  qu'il  importe  de  rechercher,  dit  fort 
bienDucaurroy,  c'est  moins  son  fait  que  son  intention; 
et  on  ne  saurait  voir  raisonnablement,  entre  les  deux  cas, 
de  différence  (comp.  Bordeaux,  21  févr. '1826,Sebillaud, 
Sirey,  1826,  II,  275;  Delvincourt,  t.  I,  p.  165,  note  5; 
Touiller,  t.  II,  n"  609  j  Pardessus,  t.  II,  n**  288;  Duran- 
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ton,  t.  V,  n"'  573,  574;  Demantc,  t.  II,  n"  548  bis,\; 
Ducaiirroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n"  252;  voy.  svr 
pra,  n°  805). 

813.  —  La  destination  du  père  de  famille  ne  vaut 
titre,  disons-nous,  qu'à  l'égard  des  servitudes  tout  à  la 
fois  continues  et  apparentes  (art.  G92). 

On  peut  donc  l'invoquer  pour  toutes  celles-là,  mais 
rien  que  pour  celles-là  ! 

Tel  est  le  principe. 

j^insi,  par  exemple,  d'une  part,  il  est  clair  que  les 
servitudes  de  conduites  d'eau,  d'égout,  de  vue,  etc., 
peuvent  résulter  de  la  destination  du  père  de  famille 
(comp.  Caen,  18  févr.  1825,  de  Cocquerel,  D.,  1826, 
II,  101  ;  Cass.,  20  déc.  1825,  de  Verdonnet,  D.,  1826, 
I,  29  ;  voy.  aussi  supra,  n°  809). 

Et  d'autre  part,  on  ne  saurait  invoquer  ce  mode  d'éta- 
blissement à  l'égard  des  servitudes  discontinues  ou  des 
servitudes  non  apparentes,  continues  ou  discontinues, 
comme  par  exemple,  la  servitude  de  tour  d'échelle  (Bor- 
deaux, 20  déc.  1836,  Duc,  Dev.,  1838,  II,  132),  ou  la 
servitude  7ion  œdijîcandi  vel  non  altius  iollendi  (ajout. 
art.  2232,  infra,  n"  928;  Cass.,  23  avril  1817,  Fontaine, 
Sirey,  1817,  I,  336  ;  Paris,  12  déc.  1834,  Barbeirossy, 
Dev.,  1835,11,  303;  Caen,  13  mai  1837,  Dillaye,  Dev., 
1837,  II,  333;  Cass.,  15  févr.  1843,  Siché,  Dev.,  1843, 
I,  351  ;  Cass.,  17  août  1858,  Durval,  Dev.,  1859,  1,71; 
Cass.,  5  août  1862,  Baron,  D.,  1862,  I,  539;  et  Dev., 
1863,  I,  134;  Cass.,  9  juill.  1867,  Bonnel,  Dev.,  1867, 
I,  323). 

816.  —  Mais  nous  arrivons  à  l'une  des  difficultés  les 
plus  ardues  de  notre  sujet. 

D'après  les  articles  692  et  693,  il  faut  que  la  servitude 
soit  tout  à  la  fois  continue  et  apparente,  pour  qu'elle 
puisse  s'établir,  par  la  destination  du  père  de  famille. 

Or  voici  maintenant  ce  que  décrète  l'article  694  : 

«  Si  le  propriétaire  de  deux  héritages,  entre  lesquels 
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«  il  existe  un  signe  apparent  de  servitude,  dispose  de 
«  l'un  des  héritages  sans  que  le  contrat  contienne  aucune 
«  convention  relative  à  la  servitude,  elle  continue  d'exis- 
«  ter  activement  ou  passivement  en  faveur  du  fonds 
«  aliéné  ou  sur  le  fonds  aliéné.  » 

On  voit  que  cet  article  se  contente,  au  contraire,  de 
l'existence  d'un  signe  apparent  de  servitude,  et  qu'il 
n'exige  pas  la  continuité. 

L'antinomie  paraît  flagrante  ! 

Comment  donc  concilier  les  articles  G92  et  693  avec 
l'article  694? 

11  ne  s'est  pas  produit,  sur  ce  sujet,  moins  de  cinq 
interprétations  : 

817.  —  A.  La  première  enseigne  que  l'article  694 
n'est  lui-même,  comme  l'article  693,  qu'une  suite  et  un 
développement  de  l'article  692,  et  que  dès  lors  il  exige 
aussi  virtuellement  que  la  servitude  soit  tout  à  la  fois 
continue  et  apparente  : 

Enejffet,  dit-on,  l'article  692  exige,  en  termes  formels, 
la  continuité  et  l'apparence,  pour  que  la  servitude  résulte 
de  la  destination  du  père  de  famille  ; 

Or,  la  destination  du  père  de  famille  se  réalise  préci- 
sément dans  le  cas  prévu  par  l'article  694,  c'est-à-dire 
lorsque  le  propriétaire  des  deux  héritages  dispose  de 
l'un  d'eux,  puisque  la  servitude,  bien  entendu,  ne  peut  pas 
naître  tant  que  les  deux  fonds  restent  dans  la  même  main; 

Donc,  il  faut  absolument,  sous  peine  d'élever  entre 
les  deux  articles  une  contradiction  sans  issue,  que  la  ser- 
vitude soit  continue  et  apparente,  dans  le  cas  prévu  par 
l'article  694,  qui  n'est  qu'une  application  de  l'article  692 
lui-même  (comp.  Paris,  21  avril  1837,  Rosteau,  Dev., 
■1837,  II,  217,  note  1  ;  Malleville,  sur  l'article  694;  Del- 
vincourt,  t.  I,  p.  154,  note  6:  Toullier,  t.  II,  n"  612; 
Favard  de  Langlade,  Rép.,  v**  Servit.,  sect.  m,  4;  Ville- 
quez,  Revue  historique  de  droit  français  et  étranger^  1859, 
t.  V,  p.  206  et  suiv.). 
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î]48.  —  B.  Une  seconde  interprétation  a  soutenu,  au 
contraire,  qu'il  suffisait,  dans  tous  les  cas,  que  la  servi- 
tude fût  apparente  ;  que  l'article  694  avait  modifié,  sous 
ce  rapport,  l'article  692,  et  qu'il  supprimait  la  continnitêl 
(Taulier,  t.  II,  p.  450-452;  Delaporte  et  Riffé,  Pandectes 
françaises,  t.  V,  p.  492.) 

Mais  ces  deux  systèmes  nous  paraissent  également 
inadmissibles  : 

L'un,  parce  qu'il  supprime  complètement  l'article  694 
au  profit  de  l'article  692  ; 

L'autre,  parce  qu'il  supprime  l'article  692  au  profit 
de  l'article  694. 

Dans  le  premier  système,  l'article  694,  que  l'on  pré- 
sente comme  un  développement  de  l'article  692,  devient 
d'une  complète  inutilité! 

Dans  le  second,  on  en  fait,  au  contraire,  une  disposi- 
tion capitale,  par  laquelle  le  législateur,  qui  venait  d'é- 
crire l'article  692,  en  aurait  immédiatement  prononcé 
l'abrogation,  en  le  laissant  néanmoins  subsister! 

819.  —  C.  Une  troisième  interprétation  distingue  en- 
tre les  différentes  manières  dont  peut  s'opérer  la  sépara- 
tion des  deux  héritages,  qui  sont  réunis  dans  la  même 
main  : 

Est-ce  par  l'eîTet  d'un  partage  entre  cohéritiers  ou  co- 
priétaires?  elle  applique  l'article  692;  et  elle  exige  que 
la  servitude  soit  tout  à  la  fois  apparente  et  continue. 

Est-ce  par  l'effet  d'une  disposition,  que  le  proprié- 
taire commun  des  deux  héritages  aura  faite  lui-même, 
vente,  échange,  donation  ou  testament,  etc.?  elle  appli- 
que l'article  694,  et  se  contente  de  l'existence  d'un  signe 
apparent  de  servitude. 

On  raisonne  ainsi  : 

1**  Plusieurs  de  nos  anciennes  coutumes  avaient  dis- 
tingué, pour  l'établissement  des  servitudes  par  la  desti- 
nation du  père  de  famille,  entre  le  cas  de  partage  et  de 
division  entre  ses  cohéritiers  ou  parsonniers  de  la  chose 


LIVRE    II.    TITRS    IV.    GHAP.    III.  3î9 

commune  (art.  609  Se  la  coût,  de  Normandie)  et  le  cas 
où  aucun  met  hors  de  ses  mains  partie  de  sa  maison  ou  une 
maisoUy  etc.  (art.  619  et  620);  et  on  n'admettait  que 
pour  le  premier  cas  ce  mode  d'établissement  des  servi- 
tudes (comp.  Basnage,  sur  les  articles  précités;  Ferrière_, 
sur  les  articles  215  et  216  de  la  coutume  de  Paris;  La- 
lande,  sur  les  articles  227  et  228  de  la  coût.  d'Orléans  : 
Davot,  t.  II,  p.  145)  ; 

Or,  il  est  vraisemblable  que  les  auteurs  des  articles 
692,  693  et  694  ont  entendu  maintenir  cett'e  distinction, 
dont  on  retrouve  en  effet  la  trace  dans  leur  rédaction. 
D'une  part,  l'article  692  parle  de  la  destination  du  père 
de  famille^  qui  s'entendait  autrefois  du  cas  où  la  division 
des  héritages  s'opérait  par  un  partage;  et  l'article  693 
suppose  bien  aussi  ce  mode  de  division  (divisée).  D'autre 
part,  l'article  694  se  rapporte,  au  contraire,  à  l'hypo- 
thèse où  le  propriétaire  de  deux  héritages  dispose  de  l'un 
d'eux,  c'est-à-dire  met  l'un  d'eux  hors  de  ses  mains;  ce 
sont  presque  les  mêmes  termes  que  ceux  de  nos  ancien- 
nes coutumes  ; 

Donc,  le  législateur  nouveau  a  maintenu,  sous  ce  rap- 
port, l'ancienne  distinction. 

2°  Il  faudrait  s'y  soumettre,  lors  même  qu'on  ne  pour- 
rait pas  fournir  une  explication  satisfaisante  de  la  dif- 
férence qui  en  résulte  entre  les  partages  et  les  actes  de 
disposition,  puisque  c'est  le  seul  moyen  de  concilier  les 
articles  692  et  693  avec  l'article  694.  On  peut  remar- 
quer d'ailleurs,  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Gaen  (1 5  nov. 
1836,  Police,  Dev.,  1837,  II,  187),  quil  existe  effective- 
ment une  différence  entre  la  position  des  copartageants,  qui 
stipulent  réciproquement,  et  un  acheteur  avec  son  vendeur, 

contre  lequel  on  interprète  tout  ce  qui  est  obscur (comp. 

Caen,  2*  chambre,  20  janv.  1838,  Delamotte  ;  2  févr. 
1839,  Loisel;  16  mai  1839,  Moulin,  Rec.  de  Caen,  t.  III, 
p.  47  et  202;  Caen,  V  chambre,  21  nov.  1843,  Catel; 
2'ch.,  20  févr.  1845,   Denis;   V  ch.,  11  juill.  1854; 
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Toulouse  11  août  1854,  Balzac,  Dev.,  1855,  II,  609; 
Metz,  3  juin  1858,  Duhesme,  Dev.,  1858,  II,  657;  trib. 
civ.  de  Barbézieux,  31  déc.  1801,  Lajenuie,  Dev.,  1863, 
I,  315,  note  3;  Pardessus,  n""i88,  289  et  300;  Dalioz, 
liée.  PériocL,  1837,  I,  377,  note  5;  Sacaze,  lieoue  de  lé- 
gislatioîi  de  M.  Wolowski,  t.  III  de  1851,  p.  247). 

Nous  ne  croyons  pas  pouvoir  admettre  non  plus  cette 
doctrine  ; 

1°  La  différence,  qu'elle  établit  entre  les  partages  et 
les  actes  de  disposition,  nous  paraît,  en  effet,  impossible 
à  justifier  par  aucun  motif  de  raison.  L'article  694  est 
fondé  sur  la  bonne  foi  et  l'équité,  lorsqu'il  déclare  que 
s'il  existe,  au  moment  de  la  séparation  des  héritages,  un 
signe  apparent  de  servitude,  et  que  les  parties  n'en  aient 
rien  dit,  elles  sont  censées  avoir  voulu  que  les  choses 
restent  dans  l'état  où  elle;^  étaient  et  où  elles  les  voyaient  ; 

Or,  l'équité  et  la  bonne  foi  sont  la  règle  des  partages 
sans  doute  aussi  bien  que  des  ventes;  et  le  signe  appa- 
rent de  la  servitude  n'aura  pas  moins  frappé  les  parties 
dans  les  partages,  où  tout  est  examiné  et  expertisé 
d'avance  pour  la  plus  exacte  composition  des  lots  ; 

Donc,  toutes  les  considérations  qui  ont  dicté  l'arti- 
cle 694,  existent  relativement  aux  copartageants  les  uns 
envers  les  autres,  aussi  bien  que  relativement  aux  co- 
permutants,  ou  au  vendeur  envers  l'acheteur,  ou  au  do- 
nateur envers  le  donataire  (L.  23,  §  3,  ff.,  de  Servit, 
prœd.  rust.). 

Les  copartageants  \  mais  ils  ne  sont  réciproquement, 
malgré  la  fiction  de  l'article  883,  que  des  copermutants, 
des  vendeurs  et  des  acheteurs  :  divisio  prœdiorum  vicem 
emptionis  obtinere  placuit  (L.  1,  God.  Conim.  utriusque 
judic.y,  la  garantie  et  le  privilège  qui  résultent  du  par- 
tage comme  de  la  vente  elle-même,  le  démontrent  assez 
(comp.  art.  884,  1626,  21 03-1"  et  2<*).  L'arrêt  de  la  Cour 
de  càcn  du  15  novembre  1830  (cité  plus  haut)  porte  : 
qu'il  existe  une  différence  entre  la  position  des  copartageants 
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qui  stipulent  réciproquement,  et  un  acheteur  envers  son  ven- 
deur, contre  lequel  on  inierpvète  tout  ce  qui  est  obscur....; 
mais  l'article  694  ne  maintient  pas  seuiement  les  servi- 
tudes actives  au  profit  de  Tacquéreur  de  l'immeuble 
aliéné  sur  l'immeuble  retenu  par  le  vend&ur;  il  les  main- 
tient activement  et  passivement,  non- seule  ment  en  faveur 
du  fonds  aliéné,  mais  aussi  sur  le  fo?ids  aliéné,  c'est-k-dire 
au  profit  du  vendeur  contre  l'acheteur!  Donc,  le  prétendu 
motif  de  différence  sur  lequel  on  se  fonde,  n'existe  abso, 
lument  pas. 

2°  On  invoque  l'ancien  droit  français  ;  et  l'on  dit  que 
les  rédacteurs  de  notre  Code  ont  voulu,  à  tort  ou  à  raison- 
le  maintenir. 

Nous  ferons  à  ceci  deux  réponses  : 

D'abord,  cette  distinction  entre  le  partage  et  les  actes 
de  disposition  n'était  pas,  à  beaucoup  près,  aussi  géné- 
ralement accréditée  dans  notre  ancienne  jurisprudence 
qu'on  paraît  vouloir  le  dire;  et  Pothier,  dans  ba  note  1 
sur  l'article  228  de  la  coutume  d'Orléans,  la  proscrivait 
même  formellement  ;  «  ....  Si,  par  la  suite,  dit-il,  ces 
maisons  (d'abord  réunies  dans  la  même  main)  viennent 
à  appartenir  à  différents  maîtres,  soit  jmr  Valiénation  que 
le  propriétaire  fera  de  l'une  de  ces  maisons,  soit  par  le  par- 
tage qui  se  fera  entre  ses  héritiers,  le  service  que  l'une  des 
maisons  tire  de  l'autre,  qui  était  destination  du  père  de 
famille,  lorsque  les  maisons  appartenaient  à  un  même 
maître,  devient  une  servitude  que  le  propriétaire  de  cette 
maison  a  sur  la  maison  voisine,  de  qui  la  sienne  tire  ce 
service,  sans  qu'il  soit  besoin  que,  par  l'acte  d'aliénation, 
qui  a  été  faite  de  Vune  de  ces  maisons,  ou  par  le  partage,  la 
servitude  ait  été  expressément  constituée....  » 

En  second  lieu,  la  doctrine  que  je  combats,  et  qui  se 
présente  comme  l'héritière  de  l'ancienne  distinction,  me 
parait,  au  contraire,  si  j'osais  m'exprimer  ainsi,  en  être 
directement  le  contre-pied.  En  effet,  autrefois,  l'aricienne 
distinction,  dans  celles  dei  coutumes  qui  l'avaient  ad- 
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mise,  se  faisait  à  l'avantage  des  copartageants,  c'est-à- 
dire  que  l'on  admettait  plus  facilement  l'établissement 
des  servitudes  par  la  destination  du  père  de  famille  dans 
les  partages  que  dans  les  actes  d'aliénation  ordinaires. 
La  règle  générale  était  que  :  qua?id  aucun  met  hors  de 
ses  mains  partie  de  sa  maison  ou  une  maison^  qui  a  vues  ou 
égouts  sur  une  autre  quil  retient  à  soi,  il  doit  spéciale- 
ment et  nommément  déclarer  quelles  servitudes  il  relient  sur 
^héritage  quil  met  hors  de  ses  mains,  ou  quelles  servitudes 
il  constitue  sur  le  sien ;  autrement  T héritage  vendu  de- 
meurera libre  au  préjudice  du  vendeur (art.  G19,  620 

de  la  coût,  de  Normandie);  tandis  qu'au  contraire,  d'a- 
près l'article  609,  en  faisant  partage  et  division  entre  cohé- 
ritiers et  personniers  de  la  chose  commune^  dont  une  partie 
sert  à  Vautre^  les  vues  et  égouts  demeurent  comme  ils  sont 
lors  du  partage,  si  par  les  lots  et  partages,  il  n'est  expres- 
sément dit  du  contraire  (comp.  Pesnelle,  sur  les  articles 
619  et  620;  Flaust,  t.  Il,  p.  294,  295). 

Nous  savons  bien  que  des  doutes  fort  sérieux  s'étaient 
élevés  sur  ces  articles  de  la  coutume  normande,  et  qu'ainsi 
que  l'a  rappelé  un  arrêt  de  la  Cour  de  Caen  :  la  juriS' 
prudence  les  a  interprétés  en  ce  sens  que  les  servitudes  appa- 
rentes, telles  que  celles  de  vues  et  égouts,  continuaient  de 
subsister  tarit  pour  que  contre  la  maison  retenue  par  le  ven- 
deur, ET  qu'il  en   devait  ÊTRE  DE  CE  CAS  COMME  DE  CELUI  DE 

PARTAGE  ENTRE  COHÉRITIERS,  prévu  ct  réglc  par  l'article  609 
(arrêts  du  7  juillet  1666  et  du  15  juillet  1737;  Caen, 
2  février  1839,  Loisel;  et  16  mai  1839,  Moulin,  Rec.  de 
Caen,  t.  UI,  p.  47  et  202). 

i*]ais  enfin,  s'il  n'y  avoit  pas,  à  cet  égard,  de  différence 
à  faire  en  faveur  des  ccpartageanls  (comme  d'excellents 
auteurs  pourtant  le  prétendaient),  c'était  au  moins  l'as- 
similation  qu'il  fallait  admettre  entre  les  partages  et  les 
actes  ordinaires  d'aliénalion  ; 

Or,  tout  au  contraire,  la  doctrine  que  nous  combat- 
tons, admet  plus  facilement  la  destination  du  père  de 
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famille  dans  les  partages  que  dans  les  ventes;  et  tandis 
qu'elle  applique  l'article  694  entre  un  vendeur  et  un  ache- 
teur, et  n'exige  alors  que  l'apparence,  elle  applique  l'ar- 
ticle 692  entre  les  copartageants,  et  veut,  dans  ce  cas, 
tout  à  la  fois,  pour  l'établissement  de  la  servitude,  l'ap- 
parence et  la  continuité: 

Donc,  nous  avons  raison  de  désavouer  cette  doctrine 
lorsqu'elle  se  présente  comme  issue  de  l'ancienne  dis- 
tinction, dont  elle  est,  au  contraire,  le  plus  complet  ren- 
versement. 

3°  Pour  admettre  une  telle  doctrine,  qui  ne  repose  ni 
sur  les  traditions  du  passé  ni  sur  la  raison,  il  faudrait  y 
être  contraint  par  le  texte  formel  de  la  loi  ;  or  les  articles 
692,  693  et  694  ne  nous  paraissent,  au  contraire,  s'y 
référer  d'aucune  façon.  Leurs  dispositions  sont  générales 
et  absolues.  Il  est  vrai  que  l'article  694  se  sert  de  ce  mot 
dispose;  mais  est-ce  donc  que  les  copartageants  ne  dis- 
posent pas  aussi  réciproquement  les  uns  à  l'égard  des 
autres  ?  Et  puis,  en  s'attachant  de  si  près  à  la  lettre,  -on 
en  viendrait  à  dire  (comme  on  l'a  fait!)  que  l'article  694 
ne  doit  s'appliquer  qu'au  cas  où  la  disposition  a  lieu  j9ar 
contrat,  c'est-à-dire  par  convention,  mais  point  par  tes- 
tament; car  il  se  sert  du  mot  contrat;  comme  s'il  était 
sérieusement  possible  d'entendre  cette  expression  d'une 
manière  restrictive  !  Et  puis  enfin,  on  en  viendrait  (comme 
on  y  est  venu  1)  à  appliquer  l'article  694  même  entre  co- 
partageants, lorsque  les  immeubles  formant  les  différents 
lots  ont  été  licites  en  adjudication  publique  par  un  seul 
et  même  procès-verbal:  «  parce  qu'alors,  dit-on,  les  lots 
ont  été  vendus  séparément  et  successivement;  que  les 
héritiers  qui  étaient  les  vendeurs,  ont  disposé  d'abord, 
et  se  sont  trouvés  dessaisis  de  l'un  des  lots  avant  d'être 
dessaisis  de  l'autre  ;  que  l'article  694  n'a  pas  exigé  qu'il 
s'écoulât  un  espace  de  temps  plus  ou  moins  long  entre 
'i  la  vente  de  l'un  des  héritages  et  celle  de  l'autre, ...  »  (Comp, 
Caen,  V  eh.,  21  nov.  1843,  Castel.) 
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Mais,  en  vérité,  la  distinction  amenée  à  ce  point,  avec 
des  nuances  pareilles,  ne  devient  -  elle  pas  de  plus 
en  plus  difficile  à  expliquer  et  à  comprendre  !  et  ce  mot  dis- 
poser ne  produit-il  pas  ainsi  des  conséquences,  dont  au- 
cune espèce  de  motif  ne  pourrait  donner  le  secret? 

Tels  sont  les  arguments  qui  nous  portent  à  rejeter  aussi 
cette  interprétation  (comp.  Gass.,  27  mars  18GG,  Faïdy, 
Dev.,  186G,  I,  215;  Cass.,  22  avril  1873,  Montel,  Dev., 
1873,  I,  276;  Vanier,  p.  111). 

820. — D.  Voici  maintenant  une  autre  interpréta- 
tion, qui  prétend  que  les  articles  692  et  693  sont  les 
seuls  qui  s'occupent  de  la  destination  du  père  de  famille, 
tandis  que  l'article  694  y  est  tout  à  fait  étranger  : 

Dans  les  articles  692  et  693,  il  ne  s'agit,  dit-on,  que 
du  cas  où  c'est  depuis  leur  réunion  dans  la  même  main, 
que  les  deux  héritages  ont  été  mis  par  celui  qui  en  était 
le  propriétaire  unique,  dans  l'état  duquel  résulte  la  ser- 
vitude. 

L'article  694,  au  contraire,  s'occupe  du  cas  où,  anté- 
rieurement à  la  réunion  des  deux  fonds  dans  la  même 
main,  l'un  d'eux  était  grevé  envers  l'autre  d'une  servitude 
légalement  établie,  et  qui  s'est  temporairement  éteinte 
par  la  confusion. 

Dans  le  premier  cas,  qui  est  celui  de  la  destination 
du  père  de  famille,  comme  il  s'agit  de  créer,  pour  la  pre- 
mière fois,  la  servitude  par  Feiïet  de  la  séparation  des 
deux  fonds,  il  faut  qu'elle  soit  tout  à  la  fois  continue  et 
apparente; 

Dans  le  second  cas,  il  ne  s'agit  pas  de  l'établissement 
d'une  servitude  nouvelle,  mais  seulement  du  rétablisse- 
ment d'une  servitude  préexistante;  et  alors,  il  suffit  qu'il 
en  existe  un  signe  apparent.  Sous  ce  rapport,  l'article 
694  n'est  qu'une  modification  de  l'article  705,  d'après 
lequel  toute  servitude  est  éteinte,  lorsque  le  fonds  à  qui 
elle  est  due  et  celui  qui  la  doit,  sont  réunis  dans  la  même 
main;  c'est  à  ia  suite  de  cet  article  705  que  l'article  694 
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aurait  dû  être  placé;  et  c'est  là^  en  effet,  qua  quelques- 
uns  des  partisans  de  cette  doctrine  l'ont  transporté  dans 
leurs  ouvrages  (comp.  Zacharise,  Aubrv  et  Rau,  t.  II, 
p.  87). 

Cette  doctrine  se  fonde  d'abord  sur  un  passage  du  rap- 
port du  tribun  Albisson,  et  ensuite  sur  le  texte  des  arti- 
cles 693  et  694. 

Voici  comment  M.  Albisson  s'est  exprimé  sur  l'article 
694,  en  présentant  notre  titre  au  Tribunat; 

«  Le  propriétaire  de  deux  héritages,  dont  l'un,  avant 
leur  réunion  dans  sa  main,  devait  un  service  à  l'autre, 
vient  à  disposer  de  l'un  ou  de  l'autre,  sans  qu'il  soit  fait 
aucune  mention  de  servitude  dans  l'acte  d'aliénation  ; 
la  servitude,  active  ou  passive,  continue-t-elle  d'exis- 
ter? 

«  On  pouvait  opposer,  et  on  opposait,  en  effet,  que 
toute  servitude  étant  éteinte,  lorsque  le  fonds  à  qui  elle 
est  due,  et  celui  qui  la  doit,  sont  réunis  dans  la  même 
main,  il  était  indispensable,  pour  la  conservation  delà 
servitude,  qu'elle  eût  été  réservée  expressément  dans 
l'acte  d'aliénation. 

«  Mais  on  ne  prévoyait  pas  le  cas  oii  la  chose  parlant 
d'elle-même,  la  réservation  ne  devenait  plus  nécessaire  ; 
et  c'est  ce  cas  que  le  projet  prévoit  très-sagement.  Ainsi, 
dans  l'espèce  supposée,  si  la  chose  parle  d'elle-même, 
c'est-à-dire  comme  s'explique  le  projet,  s'il  existe  entre 
les  deux  héritages  un  signe  apparent  de  servitude,  le  silence 
des  contractants  n'empêchera  pas  qu'elle  continue  d'exis- 
ter, activement  ou  passivement,  en  faveur  du  fonds  aliéné 
ou  sur  le  fonds  aliéné.  »  (Locré,  Législ.  civil.  ^  t.  VIII, 
p.  395.) 

Et  on  ajoute  que  le  texte  des  articles  693  et  694  est^ 
en  effet,  conforme  à  cette  déclaration  : 

D'une  part,  l'article  693  décide  quil  ri  y  a  destination 
du  père  de  famille  que  lorsqu'il  est  prouvé  que  les  deux 
fonds  ont  appartenu  au  même  propriétaire..,,  etquec^es 
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par  Inique  les  choses  ont  été  mises  dans  l'état  duquel  çésulte 
la  servitude; 

D'autre  part,  l'article  694  déclare  que  lorsque  les  deux 
fonds,  d'abord  réunis,  se  séparent,  la  servitude  continue 
d'exister  activement  ou  passivement;  continue,  ce  qui 
suppose  qu'elle  existait  déjà  antérieurement  à 4a  réunion 
des  deux  fonds  dans  la  même  main.  Il  ne  s'agit  donc  pas 
là  de  l'établissement  d'une  servitude  ;  autrement,  comme 
cette  servitude  ne  résulterait  ni  d'un  titre,  ni  de  la  pres- 
cription, ni  de  la  destination  du  père  de  famille,  on  trou- 
verait une  quatrième  cause  d'établissement  de  servitudes, 
tandis  que  le  Code  n'en  reconnaît  que  trois;  donc,  il  ne 
s'agit,  dans  l'article  694,  que  de  la  continuation  d'une 
servitude  antérieurement  établie  ;  et  dans  ce  cas,  il  suffit 
que  cette  servitude  révèle  son  existence  par  un  signe  ap- 
parent (comp.  Lyon,  11  juin  1831,  David,  Dev.,  1832, 
II,  123;  Cass.,  24  févr.  1840,  Chauvin,  Dev.,  1840,  I, 
97  ;  Zachariae,  t.  II,  p.  89  ;  Duvergier  sur  TouUier, 
t.  II,  n°  614,  note  a;  Marcadé,  art.  694,  n"'  1-4;  et  Revue 
crit.  de  législ.^  t.  II,  p.  73;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ, 
t.  II,  p.  203,  note  10;  Revue  pratique  de  Droit  français, 
1863,  t.  XVI,  p.  37,  article  de  M.  Del  Marmol,  avocat  à 
Liège) . 

Nous  nous  sommes  déjà  plusieurs  fois  expliqué  sur  le 
degré  d'autorité  qu'il  convient  d'attacher  aux  travaux 
préparatoires  de  notre  Code;  et  si  explicite  que  eoit  ici 
la  déclaration  du  tribun  Albisson,  nous  n'y  verrons 
qu'une  opinion  individuelle,  dont  il  ne  faudra  pas  tenir 
compte,  s'il  est  démontré  qu'elle  est  contraire  au  texte 
même  de  la  loi,  telle  qu'elle  a  été  adoptée,  non  moins 
qu'aux  principes  du  droit  et  à  la  raison  ;  et  cette  démons- 
l^ration  nous  paraît  facile  ; 

1*"  Aux  termes  de  l'article  705,  toute  servitude  est  éteinte 
par  la  confusion,  c'est-à-dire  par  la  réunion  dans  la  même 
main,  du  fonds  dominant  et  du  fonds  servant; 

Or,  ce  que  soutient  la  doctrine  que  nous  venons  d'ex- 
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poser,  c'est  qu'au  contraire  la  servitude,  dont  il  y  aurait 
un  signe  apparent,  aurait  continué  d'exister,  puisqu'elle 
dit  qu'il  ne  s'agit  pas  de  l'établir  ; 

Donc,  cette  doctrine  est  la  violation  formelle  de  l'ar- 
ticle 705  non  moins  que  de  l'article  637. 

Il  est  vrai  que  l'article  694  s'est  servi  des  mots  cojiti- 
nue  d' exister ... .  Mais  ces  mots  sont  évidemment  impro- 
pres, quelle  que  soit  l'interprétation  qu'on  donne  à  cet 
article;  car  s  ils  ne  conviennent  pas  à  notre  doctrine,  qui 
prétend  que  la  servitude  ne  fait  alors  que  naître  ou  re- 
naître, ils  ne  conviennent  pas  non  plus  à  la  doctrine  que 
nous  combattons,  puisqu'on  ne  peut  pas  dire  que  la  ser- 
vitude éteinte  pendant  la  réunion  des  deux  fonds  dans  la 
m.ême  main,  continue  d'exister  après  leur  séparation. 
Aussi,  est-ce  dans  la  section  intitulée  :  comment  s  établis- 
sent les  servitudes,  que  l'article  694  est  placé;  et  c'est  se 
mettre  trop  à  l'aise  que  de  le  transporter  ailleurs  dans  la 
section  qui  a  pour  titre  :  comment  les  servitudes  s'étei- 
gnent! cette  transposition  est  impossible;  et  le  besoin 
qu'on  en  a,  prouve  assez  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  d'une 
exception  à  la  règle  de  l'extinction  des  servitudes  par 
la  confusion,  mais  bien  de  l'établissement  d'une  servi- 
tude; 

2"  En  principe  d'ailleurs  et  en  raison,  il  serait  impos- 
sible d'expliquer  la  différence  que  l'on  veut  faire  entre  le 
cas  où  c'est  le  propriétaire  unique  des  deux  héritages 
qui,  depuis  leur  réunion  dans  sa  main,  a  mis  les  choses 
dans  l'état  duquel  résulte  la  servitude,  et  le  cas  où  la 
servitude  existait  entre  les  deux  héritages  avant  leur  réu- 
nion. Nous  avons,  en  effet,  établi  plus  haut  {supra, 
ïf  814)  que  l'ariicle  693  avait  seulement  voulu  exiger, 
que,  au  moment  de  la  séparation  des  deux  fonds,  les 
choses  fussent  en  l'état  d'où  la  loi  induisait  qu'on  avait 
entendu,  de  part  et  d'autre,  les  maintenir  après  la  sépa- 
ration. 

Dira-t-on  que  la  préexistence  de  la  servitude  entre  les 
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deux  héritages,  antérieurement  à  leur  réunion,  est  u.c 
preuve  de  la  nécessité  ou  du  moins  de  la  grande  utilité 
de  cette  servitude  ?  ce  motif-là  ne  serait  certes  nullement 
décisif;  aussi  les  partisans  de  cette  doctrine  ne  l'ont-ils 
pas  présenté  et  la  vérité  est  qu'ils  n'ont  pas  même  cher- 
ché à  expliquer,  par  un  motif  quelconque,  la  différence 
si  considérable  qu'ils  établissent  entre  les  articles  692  et 
693  et  l'article  694. 

3"  Ajoutons  enfin  que  cette  doctrine  met  à  la  charge 
celui  qui  réclame  une  servitude  en  vertu  de  l'article 
de  694,  l'obligation  d'une  preuve  que  cet  article  ne  lui 
impose  nullement.  D'après  l'article  694,  en  effet,  il  suffit 
de  prouver  qu'au  moment  de  la  séparation  des  héritages, 
il  existait  un  signe  apparent  de  servitude  et  que  le  con- 
trat ne  contient, à  cet  égard,  aucune  convention; 

Or  il  faudrait,  en  outre,  dans  la  doctrine  que  nous 
venons  de  combattre,  que  l'on  prouvât  que  la  servitude 
avait  une  existence  légale  avant  la  réunion  des  deux 
fonds  dans  la  même  main  ;  et  comme  il  s'agit  ici  de  ser- 
vitudes discontinues,  il  faudrait  rapporter  un  acte  consti- 
tutif de  cette  servitude,  preuve  très-souvent  impossible; 

Donc,  sous  ce  rapport  encore,  cette  doctrine  est  une 
violation  manifeste  de  l'article  694  lui-même  (comp. 
Cass.,8juin1842,  Denesples,  Dev.,  1842, 1,  609;  Cass., 
n  nov.  1847,  Robert,  Dev.,  1848,  I,  30;  Cass.,  30r)ov. 
1853,  Olleris,  Dev.,  1854,  I,  679;  Merlin,  Rép.,  r  Ser- 
vitudes,  19). 

821 .  —  Et  Enfin,  d'après  une  dernière  interprétation, 
que,  pjur  notre  part,  nous  proposons  de  suivre,  les  ar- 
ticles 692,  693  et  694  se  rapportent,  tous  les  trois,  à  la 
destination  du  père  de  famille,  c'est-à-dire  à  l'établisse- 
ment d'une  servitude  par  l'effet  de  la  séparation  des  deux 
héritages  réunis  d'abord  dans  la  même  main. 

Seulement,  la  destination  du  père  de  famille  a  plus  ou 
moins  de  puissance  et  d'effet,  suivant  le  caractère  de  la 
servitude  qu'il  s'agit  d'en  faire  résulter. 
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Si  l'état  respectif  des  héritages  est  tel,  qu'il  constitue, 
au  moment  de  leur  séparation  par  vente,  partage  ou  au- 
trement, une  servitude  continue  et  apparente,  cela  suffit  : 
la  destination  du  père  de  famille,  par  elle-même  et  par 
elle  seule,  vaut  titre  alors,  sans  qu'il  soit  besoin  de  re- 
présenter l'acte  de  vente  ou  de  partage,  et  par  cela  seul 
qu'il  est  prouvé,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  que  les 
deux  fonds  ont  appartenu  au  même  propriétaire  et  que 
les  choses  étaient  en  cet  état  au  moment  où  la  sépara- 
tion s'est  opérée  ;  c'est  le  cas  prévu  par  les  articles  692 
et  693. 

Si,  au  contraire,  au  moment  de  la  séparation  des  hé- 
ritages, il  n'y  avait  entre  eux  qu'un  signe  apparent  de  ser- 
vitude, cette  destination  ne  suffit  pas;  il  faut,  en  outre, 
que  le  contrat,  par  suite  duquel  la  séparation  s'est  opé- 
rée, ne  contienne  aucune  convention  relative  à  la  servitude, 
et  que,  par  conséquent,  cet  acte  soit  représenté,  afin  que 
l'induction  que  l'on  déduit  du  signe  apparent  de  la  servi- 
tude, soit  corroborée  et  confirmée  par  le  silence  du  titre 
à  cet  égard;  c'est  le  cas  prévu  par  l'article  694  (comp. 
Cass.,  22  avril  1873,  Monte!,  Dev.,  1873,  I,  276). 

Cette  théorie,  qui  se  concilie  parfaitement,  comme  on 
le  voit,  avec  les  textes  de  nos  trois  articles,  nous  paraît 
aussi  conforme  à  la  raison  et  aux  principes  généraux. 

Que  la  servitude  continue  et  apparente  résulte  du  seul 
fait  de  la  séparation  des  deux  héritages,  cela  se  conçoit  ;  elle 
est  constitutive  de  leur  manière  d'être  et  de  leur  conforma- 
tion même.  Aussi,  pour  qu'elle  ne  continuât  pas  de  subsis- 
ter, il  faudrait  une  cause  dans  le  contrat,  portant  qu'elle 
sera  supprimée  ;  c'est  donc  à  celui  qui  prétendrait  que 
cette  clause  existe,  de  représenter  le  contrat. 

Bien  différente  est  la  servitude  discontinue,  qui  ne 
s'exerce  que  par  le  fait  de  l'homme,  lors  même  qu'elle 
se  révèle  par  un  signe  extérieur  qui  peut  toujours  pa- 
raître plus  ou  moins  équivoque.  Sans  doute,  les  parties 
qui  traitent  en  présence  de  ce  signe,  sans  en  rien  dire. 
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doivent  aussi  être  présumées  avoir  entendu  le  maintenir 
activement  ou  passivement  ;  mais  encore  faut-il  qu'elles 
n'en  aient  rien  dit;  et  dès  lors,  c'est  à  celui  qui  prétend 
qu'une  servitude  discontinue  est  résultée  de  la  destina- 
tion du  père  de  famille,  à  représenter  l'acte  par  lequel 
s'est  opérée  la  division,  afin  de  prouver  qu'il  ne  renferme 
aucune  clause  contraire  au  maintien  du  signe  apparent 
qui  l'annonçait.  Et  l'article  694,  ainsi  entendu,  se  trouve 
tout  à  fait  en  harmonie  avec  l'article  1 638,  qui  porte 
que  :  «  Si  l'héritage  vendu  se  trouvait  grevé,  sans  quil 
a  en  ait  été  fait  de  déclaration,  de  servitudes  non  appa- 
«  rentes,  »  l'acquéreur  peut  demander,  suivant  les  cas, 
la  résiliation  de  la  vente  ou  une  indemnité  ;  donc  si  la 
servitude  est  apparente,  elle  doit  être  supportée  par  l'ac- 
quéreur, sans  qu'il  soit  besoin  qu'il  y  ait  dans  le  contrat 
une  déclaration  qui  l'en  charge:  donc,  l'existence  d'un 
signe  apparent  de  servitude  d'une  part,  et,  d'autre  part, 
e  silence  du  contrat,  à  cet  égard,  obligent  l'acquéreur  à 
supporter,  sans  recours  en  garantie,  les  servitudes  mémo 
discontinues.  Cette  idée  est  tout  à  fait  celle  de  notre  ar- 
ticle 694  ;  et  de  la  même  manière  que  la  servitude  appa- 
rente, existant  au  profit  de  l'héritage  d'un  tiers  sur  le 
fonds  vendu,  devra  être  supportée  par  l'acquéreur,  sans 
aucun  recours,  de  même  la  servitude  discontinue,  mais 
apparente,  naîtra,  activement  ou  passivement,  en  faveur 
du  fonds  aliéné  ou  sur  le  fonds  aliéné,  si  le  titre  ne  ren- 
ferme aucune  clause  à  cet  égard  (comp.  Cass.,  26  avril 
1837,  Mortarieu;  et  Toulouse,  21  juill.  1836,  Mortarieu, 
Dev.,  1837,  1,  916  et  155;  Douai  1"  juill.  1837,  Le- 
maire,  Dev.,  1838,  11,22;  Cass.,  8  juin  1842,  Denes- 
ples,  Dev.,  1842,  I,  609;  Cass.,  17  nov.  1847,  Robert, 
Dev.,  1848, 1,  30;  Cass.,  30  nov.  1853,  Olleris,  Dev., 
1854,  I,  679  ;  Demante,  Thémis,  t.  VI,  p.  473,  et  Cours 
analyt.^  t.  II,  n"  549  his  ;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rous- 
taing,  t.  II,  n"  354;  Cass.,  19  juin  1861,  Laloy,  D., 
1862, 1,  461  ;  Paris,  15  mai  1862,  Disjols,  D.,  1862,  II, 


LIVRE    II.    TiTRE    IV.    CIIAP.    III.  331 

111,  et  Dev.,  1862,  1,111;  Cass.,  7  janv.  1863,  Hostin, 
Gazette  des  Tribunaux,  du  8  janv.  1883  ;  Rodière,  Obser- 
vations sur  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  30  nov. 
1853,  /.  du  P.,  1855,  t.  II,  p.  576;  Cass.,  6  déc.  1869, 
Blanchard,  D.,  1871,  I,  53;  Labbé,  Observations  sur 
l'arrêt  de  la  Cour  de  Metz  du  3  juin  1858,  /.  du  P., 
1859,  p.  529  et  suiv.  :  Dupuich,  Revue  pratique  du  droit 
français,  1862,  t.  XIIÏ,  p,  209  et  suiv.). 

822.  —L'interprétation,  qui  précède,  noQS  paraît  pré- 
férable à  toutes  les  autres,  parce  qu'elle  est,  en  effet, 
très-simple  et  très-conforme  à  l'intention  vraisemblable 
des  parties  ou  des  disposants  ;  or,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  dès  le  début  de  ce  sujet  {supra,  n°  804),  il  ne  s'agit 
ici  que  d'une  question  d'intention  et  de  volonté. 

Et  voilà  pourquoi  nous  ajoutons  encore  que,  dans  l'ap- 
plication de  l'article  694,  il  importe  de  s'attacher  soi- 
gneusement à  cette  idée  que  le  signe  apparent  d'où  il  est 
permis  d'induire,  dans  le  silence  du  contrat,  que  les  par- 
ties ont  entendu  constituer  tacitement  une  servitude,  que, 
ce  signe,  disons-nous,  doit  être  en  effet,  un  signe  de  ser- 
vitude (art,  694),  c'est-à-dire  qu'il  doit  supposer  l'exis- 
tence d'une  charge  susceptible  d'être  établie  sur  l'un  des 
héritages  pour  l'usage  et  l'utilité  de  l'autre  héritage, 
considérés  après  la  séparation  qui  s'opère,  et  comme 
appartenant  désormais  à  deux  propriétaires  différents 
(art.  637). 

Sans  doute,  nous  n'exigeons  pas  que  le  service  dont  il 
s  agit,  que  le  passage,  par  exemple,  qui  se  relèverait  par 
une  porte  ou  un  chemin  tracé,  soit  nécessaire  à  l'exploi- 
tation de  l'un  des  fonds.  Il  suffirait  qu'il  fût  de  nature  à 
lui  procurer  de  l'utilité  ou  même  de  l'agrément. 

Mais  toujours  faut-il,  nous  le  répétons,  qu'il  ait  ce  ca- 
ractère de  pouvoir  être  considéré  comme  une  servitude,' 
c'est-à-dire  comme  un  service  établi,  activement  et  pas- 
sivement, entre  deux  fonds  appartenant  désormais  à  des 
maîtres  différents.  Si  donc,  le  service  que  le  propriétaire 
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commun  des  deux  héritages  retirait  de  l'un  au  profit  de 
l'autre,  n'avait  et  ne  pouvait  avoir  pour  but  que  son  uti- 
lité personnelle  yje/i(/a?i^  la  réunion,  et  n'était  pas  de  na- 
ture à  constituer  une  servitude  après  la  séparation,  la 
servitude,  en  effet,  ne  pourrait  pas  naître,  quoique  le 
service  en  question  se  révélât  par  un  signe  apparent,  et 
et,  que  le  contrat  ne  renfermât  aucune  convention  a  cet 
égard  :  comme  si.  par  exemple,  le  propriétaire  de  doux 
maisons  contiguës  avait  ouvert  une  porte  pour  commu- 
niquer de  l'une  dans  l'autre,  ou  même  si  le  propriétaire 
d'une  maison  et  d'un  jardin  avait  pratiqué  aussi  une  por- 
te dans  le  mur  de  la  maison  sur  le  jardin  ;  il  nous  paraî- 
trait difficile,  en  cas  pareil,  de  prétendre  que  l'acquéreur 
de  l'une  des  maisons  ou  de  la  maison  aurait  le  droit  de 
demander  que  la  porte  fût  maintenue  pour  lui  donner  ac- 
cès dans  l'autre  maison  ou  dans  le  jardin,  oiàil  n'aurait 
aucun  droit  à  exercer,  où  il  n'auraitpas,en  conséquence, 
le  droit  d'entrer;  pas  plus  que  le  vendeur  ne  pourrait, 
de  son  côté,  élever  la  prétention  de  conserver  la  porte  à 
rencontre  de  l'acquéreur.  ;  car  il  n'y  a  de  servitude  au 
profit  d'un  fonds  qu'autant  qu'elle  peut  lui  être  d'un 
usage  quelconque  ;  or,  nous  supposons  que  cette  porte 
ne  serait  d'aucune  espèce  d'usage,  soit  à  l'acquéreur, 
soit  au  vendeur,  et  qu'elle  n'avait  pas  été  dès  lors  éta- 
blie à  perpétuelle  destination  (Caen,  1"  chambre,  27 
mars  1833,  Pelfresne;  Caen,  20  févr.  1855,  Denis,  Rec. 
de  Caen,  t.  IX,  p.  82;  Cass.,  27  mars  1866,  Faidy, 
Dev.,  1866,  1,215;  Cass.,  6  déc.  1869,  Blanchard, 
Dev.  1870-1-107;  TouUier,  t.  II,  n"*  615;  voy.  aussi  sw- 
pra,n°S]]). 

Mais,  le  plus  sûr,  dans  tous  les  cas,  est,  bien  entendu, 
de  s'expliquer  à  cet  égard  dans  les  contrat,  vente,  par- 
tage ou  autre  (comp.  Duparc-Poullain,  t.  III,  p.  303; 
Duranton,  t.  V,  n**  572). 

825.  —  L'article  694  n'exige  pas  que  le  signe  appa- 
rent de  servitude  consiste  en  ouvrages  d'art,  de  maçonne- 
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rie  ou  autrement.  Une  simple  tranchée  pourrait  donc, 
suivant  les  cas,  être  jugée  suffisante  ;  et  il  en  serait  ainsi 
même  d'un  signe  qui  ne  résulterait  que  de  la  disposition 
naturelle  des  lieux,  comme,  par  exemple,  la  direction 
d'un  cours  d'eau  (comp.  Bourges,  13  déc.  1825,  Guil- 
laume, Sirey,  1826,  II,  222;  Pau,  28  mai  1831,  Lacas- 
sin,  Dev.,  1831,  II,  201  ;  Caen,  V  chambre,  23  août 
1831,  Lalande  ;  Caen  8  janv.  1840,  Lallier,  Rec.deCaen, 
t.  III,  p.  594;  Cass.,  2  avril  1854,  Laurent,  Dev.,  1855, 
I,  1 17;  Pardessus,  t.  II,  n"  300). 

Mais  notons  bien  toutefois  qu'il  est  nécessaire  que  ce 
signe,  quel  qu'il  soit,  artificiel  ou  naturel^  soit  perma- 
nent; car,  si  la  servitude  peut  être  discontinue,  dans  le 
cas  de  l'article  694,  il  faut  que  le  sign3  en  soit  continu, 
c'est-à-dire  qu'il  atteste  un  état  de  choses  établi  perpetui 
usus  causa.  De  simples  barrages  momentanés  ne  satis- 
feraient pointa  cette  condition  (Caen,  25nov.  1841, 
Ballièra,  Rec.  de  Caen,  t.  V,  p.  40 1  ;  Zachariae,  t.  lï,  p.  71  ; 
voy.  aussi  supra,  n°*  8  j  0,  81 1  j. 

C'est  aux  magistrats  qu'il  appartient  d'apprécier  à  cet 
égard,  si,  en  fait,  il  existait  un  signe  suffisamment  appa- 
rent de  servitude. 

824.  -=  Et  l'article  694  ne  s'expliquant  pas  plus  sur 
la  situation  de  ce  signe  que  sur  sa  nature,  il  s'ensuit  qu'il 
pourrait  exister  sur  le  fonds  dominantaussibien  que  sur 
le  foods  assujetti  {supra,  n°  777;  comp.  Caen,  25  nov. 
1841 ,  Ballière,  Rec.  de  Caen,  t.  V,  p.  401  ;Cass.,  2  avril 
1854,  Laurent,  Dev.;  1855,  I,  117). 

Nous  avons  même,  à  ce  sujet,  entendu  proposer  l'hy- 
pothèse suivante;  un  partage  est  fait  entre  deux  cohé- 
ritiers ;  dans  l'un  des  lots  se  trouve  un  moulin  à  vent, 
et  dans  l'autre  un  champ  conîigu.  N'est-il  pas  vrai  que 
le  propriétaire  du  champ  est  grevé  de  la  servitude  de 
ne  rien  faire  qui  puisse  empêcher  le  moulin  de  tour- 
ner, et  que,  par  exemple,  il  ne  pourrait  pas  y  élever  une 
futaie? 
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825.  —  D'après  l'article  G94,  il  faut,  outre  l'existence 
du  signe  apparent  qui  la  révèle,  que  le  contrat  ne  con- 
tienne aucune  convention  relative  à  la  servitude. 

La  clause  générale  que  l'héritage  est  vendu  franc  de 
toutes  servitudes^  suflirait-elle  pour  empêcher  que  la  ser- 
vitude résultât  (/i«  signe  apparent,  qui  existait  entre  les 
deux  fonds  au  moment  de  leur  séparation  ? 

On  peut  dire,  pour  l'affirmative,  que  la  loi  n'a 
point  exigé  une  clause  spéciale  ^iad  hoc  (Solon  n°  303). 

Mais  c'est  là  une  question  d'interprétation  sur  laquelle 
les  faits  et  les  circonstances  particulières  peuvent  exer- 
cer beaucoup  d'influence,  et  à  laquelle,  dès  lors,  on  ne 
saurait  donner  a  priori  une  solution  absolue. 

Nous  croirions  toutefois,  ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour  de 
cassation,  qu'en  règle  générale,  ces  mots  de  notre  article  : 
aucune  convention  relative  à  la  servitude,  doivent  s'enten- 
dre d'une  convention  spéciale,  et  qp.e  «  ce  n'est  qu'à  l'ai- 
de d'une  stipulation  qui  ait  trait  à  cette  servitude  qu'on 
peut  obtenir  l'effet  grave  de  changer  l'état  actuel  et  appa- 
rent des  lieux...»  (2  fév.  1825,  de  Foresta,  D.,  1825, 
i,  114;  ajout.  Cass.,  8  déc.  1824,  Carra,  D.,  1825, 
I,  60.) 

826.  —  Les  articles  692  et  693  et  l'article  694  (dans 
les  hypothèses  qui  sont  propres  à  chacun  d'eux),  ne  s'ap- 
pliquent-ils qu'au  cas  où  il  existe  deux  héritages  dis- 
tincts ? 

Ou  bien,  sont-ils  aussi  applicables  aux  cas  de  la  vente 
ou  division  en  plusieurs  lots  d'un»  seul  et  même  hé- 
ritage ? 

D'après  Solon,  l'article  692  ne  devrait  recevoir  son 
application  qu'au  cas  oii  il  existe  deux  héritages  ;  tandis 
qu'il  en  serait  autrement  de  l'article  694,  qui  s'applique- 
rait également  au  cas  de  la  division  en  deux  ou  plusieurs 
lots  d'un  seul  héritage  (n°  289-3°). 

Au  contraire,  d'après  Pardessus  (t.  II,  n"'  288  et  300), 
et  d'après  MM.  Massé  et  Vergé,  l'article  693,  à  la  diffé- 
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rence  de  l'article  692,  ne  s'appliquerait  qu'au  cas  où 
deux  héritages  distincts  cessent  d'être  réunis  dans  la 
même  main_,  et  non  au  cas  où  un  seul  et  même  héritage 
vient  à  être  divisé  (sur  Zachariœ,  t.  II,  p.  200,  note  10  : 
comp.  Cass.,  10  mai  1825,  Delamarre,  D*,  1825,  II, 
325). 

Nous  croyons,  pour  notre  part,  qu'il  n'y  a  lieu  de 
faire,  sous  ce  rapport,  aucune  distinction  entre  l'article 
692  et  l'article  694,  et  que  l'un  aussi  bien  que  l'autre 
doit  être  appliqué,  non-seulement  au  cas  des  deux  héri- 
tages distincts,  mais  encore  à  celui  d'un  seul  héritage 
divisé  en  plusieurs  lots, 

Tels  étaient  les  anciens  principes  (comp.  coût,  de 
Paris,  art.  225  ;  d'Orléans,  art.  228  ;  de  Normandie 
art.  619). 

Et  si  nos  articles  692  et  694  se  servent  de  ces  mots  : 
les  deux  fonds ,  les  deux  héritages,  c'est  que  le  législateur 
replace,  par  la  pensée,  au  moment  de  la  séparation,  qui 
a  toujours  pour  résultat  de  faire  qu'il  y  a  deux  héritages  ; 
dans  tous  les  cas,  d'ailleurs,  ce  ne  serait  là  qu'une  sim- 
ple énonciation,  qui  n'aurait  rien  de  restrictif  ;  car  il 
serait  impossible  d'assigner,  entre  les  deux  cas,  une  rai- 
son de  différence  (comp.  L.  34,  ff.  De  légat.,  §  ult.  ;  L. 
60,  fî.  De  verb.  signif.  ;  Cass.,  26  avril  1837,  Mortarieu, 
Dev.,  1837, 1,  916;  Cass. ,24  févr.  1840,  Chauvin,  Dev., 
1840,  I,  97  ;  Cass.,  17  nov.  1847,  Robert,  Dev.,  1848, 
1,30). 

Dans  l'opinion  de  ceux  qui  enseignent  que  l'article  694 
ne  s'applique  qu'à  l'hypothèse  d'une  servitude  préexis- 
tante avant  la  réunion  des  héritages  dans  la  même  main, 
il  est  évident  que  cet  article  ne  saurait  recevoir  d'appli- 
cation au  cas  de  la  division  en  deux  ou  plusieurs  lots  d'an 
même  héritage,  puisqu'il  ne  peut  pas  y  avoir  eu  alors  de 
servitude  préexistante  ;  et  c'est  ce  qu'ont  fort  bien 
com.pris  MM.  Massé  et  Vergé,  plus  logiques,  en  cela  que 
Troplong,  qui  dans  le  même  rapport,   où  il  se   faisait 
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le  pronioleur  de  cette  doctrine  sur  l'article  094,  ajoutait 
que  cet  article  s'appliquait  à  la  division  en  plusieurs  lots 
d'un  seul  héritage  (voy.  ce  rapport  dans  le  Rec.  de  Devil- 
leneuve,  1840,  I,  98). 

Mais,  encore  une  fois,  cela  est  impossible  !  et  dès  qu'on 
exige,  pour  l'application  de  l'article  094,  que  la  servitu- 
de ait  eu  une  existence  légale  antérieurement  à  la  réunion 
des  deux  fonds  dans  la  môme  main,  il  est  clair  que  l'ar- 
ticle devientinapplicable  au  cas  de  la  division  en  plusieurs 
lots  d'un  seul  et  même  héritage;  or  c'est  là  encore  un 
argument  de  plus  contre  cette  interprétation  de  l'article 
694  {supra,  n'  820). 

827.  —  Au  point  où  nous  en  sommes  sur  ce  sujet,  il 
n'y  a,  pour  nous,  aucune  difficulté  à  décider  que  la  des- 
tination du  père  de  famille  s'applique,  soit  dans  le  cas 
de  l'article  092,  soit  dans  celui  de  l'article  094  : 

Dans  les  aliénations  à  titre  gratuit  aussi  bien  que  dans 
les  aliénations  à  titre  onéreux  (Cass.,  17  nov.  1847,  Ro- 
bert, Dev.,  1848,1,  30); 

Dans  les  expropriations  forcées,  aussi  bien  que  dans 
les  aliénations  volontaires,  puisque  les  créanciers  qui 
font  vendre  ne  sont  que  les  mandataires  du  propriétaire, 
leur  débiteur  (Inst.,  §  1,  Qaib.  alien.  licet.  ;  Bourges, 
17  janv.  1831,  Bernard.,  D.,  1831,  II,  171  :  Cass.,  30 
nov.  1853,  Olleris,  Dev.,  1854,  I,  079  ;  vSolon,  n''  390; 
Cass.,  19 juin  1861,  Laloy,  D.,  1862, 1,461  ;Dev.,  1803, 
1,134); 

Sans  distinguer  s'il  n'y  a  qu'un  propriétaire  unique 
ou  s'il  y  a  plusieurs  copropriétaires,  qui  aliènent  ou  qui 
acquièrent  (Zacharise,  t.  II,  p.  72); 

Si  l'aliénation  de  l'un  des  héritages  est  directe,  ou  ne 
comprend,  au  contraire,  l'héritage  cédé  que  par  voie  de 
conséquence  (comp.  Toulouse,  G  janv.  1 844,  Robert,  Dev., 
1844,  II,  444;  Cass.,  17  nov.  1847,  Robert,  Dev.,  1848, 
1,30); 

Ou  si  les  services  qui  sont  établis  entre  les  deux  héri- 
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tages,  et  qui  vont,  par  leur  séparation,  se  transformer  en 
servitude,  sont  ou  ne  sont  pas  réciproques  (comp.  Par- 
dessus, t.  II,n°288). 

SECTIOiN  III. 

COMMENT  s'exercent  LES  SERVITUDES- 
SOMMAIRE. 

828.  —  Observation  générale.  —  Avertissement. 

829,  —  Division. 

828.  —  Le  mode  d'exercice  des  servitudes  soulève  fort 
souvent  des  difficultés  dans  la  pratique. 

D'une  part,  le  propriétaire  du  fonds  servant  prétend 
que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  aggrave  la  servi- 
tude ;  et  on  ne  peut  nier  que  celui-ci  n'y  soit  presque 
toujours  assez  enclin  ; 

D'autre  part,  le  propriétaire  du  fonds  dominant  soutient 
que  le  propriétaire  du  fonds  servant  veut  en  restreindre 
l'exercice;  et  la  vérité  est  que  tel  est,  en  général,  son  pen- 
chant. 

Aussi  ne  saurait-on  mieux  faire  que  de  régler,  dans  le 
titre  constitutif  de  la  servitude,  ou  dansuntitre  postérieur, 
avec  le  plus  de  précision  possible,  tout  ce  qui  concerne 
son  mode  d'exercice,  de  manière  à  tarir  la  source  de  tou- 
tes les  contestations  et  de  toutes  les  tracasseries  de  ce 
genre. 

829 .  —•  Nous  allons  examiner  successivement  : 

1°  Quels  senties  droits  et  les  obligations  du  proprié- 
taire du  fonds  dominant  ;  ' 

2°  Quels  sont  les  droits  et  les  obligations  du  proprié- 
taire du  fonds  servant  ; 

3°  De  quelle  manière  les  principes  généraux  s'appli- 
quent à  quelques-unes  des  servitudes,  parmi  les  plus  im- 
portantes et  les  plus  usuelles  ; 

V  Quelles  sont,  de  part  etd'autre,  les  actions  auxquel- 
les les  servitudes  peuvent  donner  lieu. 

TRAITÉ  DES   SERVITUDES  H — 22 
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N»  1. 

Quels  sont  les  droits  et  les  obligations  du  propriétaire  du 
fonds  dominant. 

SOMMAIRE. 

830, Quand  on  établit  une  servitude,  on  est  censé  accorder  tout  ce 

qui  est  nécessaire  pour  en  user.  —  C'est  là  une  règle  de  bon  sens  ap- 
plicable à  toutes  les  servitudes,  de  quelque  manière  qu'elles  aient  été 
établies. 

831.  Une  servitude  peut  exister  ainsi  comme  accessoire  d'une  autre 

servitude,  qui  seule  est  due  principalement.  —  Conséquences. 

832.  —  La  servitude  acces-oire  n'est  due  qu'autant  qu'elle  est  nécessaire 
pour  l'exercice  de  la  servitude  principale.  —  Exemples. 

833. Le  propriétaire  auquel  la  servitude  est  due,  a  droit  de  faire  sur 

le  fonds  servant,  comme  sur  son  propre  fonds,  tous  les  ouvrages  né- 
cessaires pour  en  user  et  pour  la  conserver.  —  Exemples. 

83^1.  —  5uite. 

835.  Suite.  —  Ces  travaux  doivent  être  faits  de  la  manière  la  moins 

dommageable  pour  le  fonds  servant.  —  Observation. 

835. Ces  travaux  sont  aux  frais  de  celui  auquel  la  servitude  est  due. 

837, Si  l'exécution  des  travaux  cause  un  préjudice  au  fonds  assujetti, 

le  propriétaire  du  fonds  dominant  en  doit-il  la  réparation? 

838. Le  propriétaire  du  fonds  dominant  est-il  tenu  de  faire  les  ou- 
vrages qui  n'aura'ent  d'autre  but  que  do  diminuer,  dans  l'intérêt  du 
fonds  servant,  l'incommodité  de  la  servitude? 

839.  En  général,  c'est  un  droit  pour  celui  auquel  la  servitude  est  due, 

de  faire  les  ouvrages  nécessaires  pour  en  user  et  pour  la  conserver  ; 
ce  n'oot  point  une  obligation.  —  Cette  règle  admet  toutefois  deux 
exceptions. 

QiiO.  —  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  serait-il  responsable  du  dom- 
ma"-e  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  aurait  éprouvé,  soit  p:tr 
suite  de  j'insuffisynce  ou  du  mauvai?  état  des  ouvrages  établis  pour 
l'exercice  de  la  servitude,  soit  môme  par  suite  d'un  accident  fortuit, 
dont  les  ouvrages,  môme  convenablement  établis,  auraient  été 
l'occasion  ? 

841,  — 11  tant  toujours  que  les  ouvrages  qui  sont  établis  ou  rétablis 
pour  l'exercice  de  la  servitude,  n'aient  pas  pour  résultat  d'aggraver 
la  servitude  elle-même.  —  Exemples. 

842.  —  Chacun  des  propriétaires  a  le  droit  d'exiger  qu'avant  le  com- 
mencement des  travaux,  l'état  des  lieux  soit  constaté  contradictoire- 
jnent.  —  Mais  cette  précaution  est-elle  indispensable?  —  Renvoi. 

8ii3.  —  Auquel  des  deux  propriétaires  appartient,  dans  le  silence  du 
titre  constitutif,  la  détermination  du  lieu  d'exercice  de  la  servitude? 

844,  —  Le  lieu  de  l'exercice  dfe  la  servitude  ayant  été  une  fois  déter- 
miné, cette  assignation  est-elle  delinitive  et  absolue,  de  telle  sorte 
qu'elle  ait  pour  résultat  de  libérer  les  autres  portions  du  fonds  ser- 
vant? 

845,  —  Le  propriétaire   du  fonds   dominant   pourrait-il   demander  à 
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exercer  la  servitude  par  un  endroit  qui  lui  serait  plus  commode  que 
celui  par  le']uel  il  l'exerce,  s'il  n'en  résultait  aucun  préjudice  pour  le 
fonds  servant? 

846.  —  La  servitude  ne  peut  être  exercée  que  pour  les  besoins  du  fonds 
dominant;  et  ses  besoins  doivent  être  appréciés  eu  égard  à  l'état  où 
il  se  trouvait  au  moment  où  la  servitude  a  été  établie. 

847.  —  Explication  de  la  règle  d'après  laquelle  la  servitude  ne  peut  être 
exercée  que  pour  les  besoins  du  fonds  dominant. 

848.  —  Suite. 

849.  —  Suite. 

850.  —  Explication  de  la  règle  d'après  laquelle  les  besoins  du  fonds 
dominant  doivent  être  appréciés  eu  égard  à  l'état  où  il  se  trouvait  au 
moment  de  l'établissement  de  la  servitude. 

851.  —  Suite. 

852.  —  Suite. 

853.  —  Suite. 

854.  —  Suite. 

854  bis.  —  Suite.  —  L'aggra"ation  de  la  servitude  peut-elle  résulter 
d'un  changement  de  destination  du  fonds  dominant  ? 

855.  —  Quel  est, en  ce  qui  co  icerne  l'exercice  de  la  servitude,  l'effet  de 
la  multiplication  des  propriétaires  du  fonds  dominant?  —  Il  faut,  à  cet 
égard,  distinguer  deux  hypothèses: 

856.  —  A.  De  l'hypothèse  où  le  fonds  dominant  appartient  par  indivis 
à  plusieurs  copropriétaires  qui  le  possèdent  en  commun. 

857.  —  Suite.  —  Du  cas  où  la  servitude  est  continue. 

858.  —  Suite.  —  Du  cas  où  la  servitude  est  discontinue. 

859.  —  Suite. 

860.  —  Suite.  —  Du  cas  où  la  servitude  consiste  dans  un  fait  suscep- 
tible de  division. 

861.— Suite. 

862.  —  B,  De  l'hypothèse  où  le  fonds  dominant  se  trouve  divisé,  par 
l'effet  d'aliénations  partielles,  en  plusieurs  lots  formant  désormais 
autant  de  propriétés  dislmctes. 

863.  —  Suite. 

864.  —  Suite. 

865.  —  Suite. 

866.  —  Les  principes  qui  viennent  d'être  exposas  sur  les  droits  et  les 
obligations  du  propriétaire  du  fonds  dominint,  sont  d'ailleurs  suscep- 
tibles de  recevoir  une  application  plus  ou  moins  rigoureuse,  eu  égard 
à  la  cause  d'oii  dérive  la  servitude.  —  Du  cas  où  la  servitude  dérive 
d'un  titre. 

867.  —  Suite.  —  Du  cas  où  la  servitude  dérive  de  la  prescription. 

868.  —  Suite.  —  Du  cas  où  la  servitud>e  dérive  de  la  destination  du  père 
de  famille, 

869.  —  Règle  générale  d'interprétation. 

870.  —  Du  casoù  un  même  héritage  est  grevé  à  la  fois  de  plusieurs  ser- 
vitudes de  même  ou  'e  différente  espèce,  au  profit  de  plusieurs  autres 
héritages  appartenant  à  des  maîtres  différents. 
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830.  —  Aux  termes  de  l'article  690  : 

«  Quand  on  établit  une  servitude,  on  est  censé  accor- 
«  der  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  en  user. 

«  Ainsi  la  servitude  de  puiser  de  l'eau  à  la  fontaine 
M  d'autrui  emporte  nécessairement  le  droit  de  passage.  » 

C'est  là  une  règle  de  bon  sens  et  de  nécessité,  que 
nous  aurions  admise,  dans  le  silenco  même  de  la  loi  : 
Qui  veut  la  fin  veut  les  moyens. 

Aussi,  quoique  les  termes  de  notre  article  paraissent 
ne  se  référer  qu'à  la  servitude  établie  par  titre,  la  propo- 
sition qu'il  renferme  n'en  est  pas  moins  vraie  pour  toute 
servitude,  par  quelque  cause  qu'elle  ait  été  établie,  par 
la  destination  du  père  de  famille  ou  par  la  prescription, 
en  ce  sens  que,  dès  que  l'on  reconnaît  le  droit  principal, 
il  faut  nécessairement  aussi  reconnaître  les  droits  acces- 
soires qui  sont  indispensables  pour  son  eiercice,  si  ce 
n'est  qu'il  convient  de  se  montrer  plus  rigoureux,  lors- 
qu'il s'agit  d'une  servitude  acquise  par  prescription 
(Bordeaux,  25  mai  1830,  Tarrade,  Sirey,  1830,  II,  248; 
L.  3,  §  3,  de  Servit,  prasd.  rust.). 

851.  —  Une  servitude  peut  donc  exister  ainsi  seule- 
ment comme  accessoire  subordonné  d'une  autre  servitude, 
qui  seule  est  due  principalement.  Mais  il  faut  faire,  à  cet 
égard,  deux  remarques  : 

La  première,  c'est  qu'on  ne  peut  user  alors  de  la  servi- 
tude accessoire  qu'à  l'effet  d'exercer  la  servitude  princi- 
pale; si,  par  exemple,  je  n'ai  le  droit  de  passer  sur  votre 
fonds  que  pour  exercer  le  droit  de  puisage  que  j'ai  à  votre 
fontaine,  je  ne  puis  exercer  le  droit  de  passage  pour 
aucun  autre  motif;  et  dès  que  je  ne  vais  pas  puiser  de 
l'eau,  je  ne  puis  point  passer  ; 

La  seconde,  c'est  que  la  servitude  accessoire  s'éteint 
avec  la  servitude  principale,  de  quelque  manière  que 
celle-ci  s'éteigne,  par  le  non-usage  ou  autrement.  Et  il 
ne  suffirait  pas  que  j'eusse  passé  sur  votre  fonds  pendant 
trente  ans,  si  je  n'avais  pas  usé  pendant  ce  temps  de  ma 
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servitude  de  puisage;  cette  servitude  serait  alors  éteinte 
(art.  708),  et  avec  elle  mon  droit  de  passage,  que  je 
n'aurais  pu  ni  conserver  comme  servitude  accessoire 
(art.  696),  ni  acquérir  comme  servitude  principale 
(art.  691  ;  voy.  aussi  infra,  n°  1025). 

832.  —  Notée:  qu'il  faut  que  la  servitude  accessoire, 
pour  être  due,  soit  une  conséquence  nécessaire  de  la  ser- 
vitude principale.  Nécessaire,  nécessairement^  dit  par  deux 
fois  l'article  696. 

C'est  srinsi,  par  exemple,  qu'un  droit  d'aqueduc  ou  de 
canal  sur  le  terrain  d'autrui  n'emporte  pas^  du  moins 
dans  tous  les  cas,  le  droit  de  passage  (comp.  Cass.,  18 
juillet  1843,  comm.  de  Kaiversberg,  Dev.,  1843, 1,  833; 
Cass.,  10  déc.  1862,  Poyard,  D.,  1863,  I,  45). 

De  même  que,  malgré  certains  dissentiments  (Pardes- 
sus, t.  I,  n"  228;  Duranton,  t.  V,  n*  316),  nous  croyons 
que  la  servitude  de  gouttière  n'emporte  pas  la  servitude 
de  tour  d'échelle  {supra,  n"  424;  Bourges,  3  août  1831, 
Berger,  Dev.,  1832,  II,  131;  Bordeaux,  29  déc.  1836, 
Duc,  Dev.,  1838,  II,  132;  Touliier,  t.  II,  n"  646;  Solon, 
n''343;Daviel,  t.  IIL  n°  945). 

Et  en  admettant  même  qu'il  arrivât  que  la  disposition 
des  lieux  rendît  indispensable  le  passage  sur  le  fonds 
voisin,  du  moins  ne  devrait-on  pas  décider  aujourd'hui, 
comme  le  faisait  Cœpolla,  que  le  propriétaire  de  l'héritage 
auquel  appartient  la  servitude  d'égout,  a  le  droit  d'ouvrir 
une  porte  dans  l'héritage  servant!  {De  Servit.,  tract.  I, 
cap.  XL,  n"  6,  et  tract.  II,  cap..xLii,  n°'2,  4.)  Tout  ce  qu'il 
pourrait  demander,  c'est  que  ce  voisin  livrât  passage 
aux  ouvriers  et  aux  matériaux. 

855.  —  C'est  encore  une  règle  déraison  et  de  néces- 
sité que  celle  qui  est  formulée  par  l'article  697,  en  ces 
termes  : 

a  Celui  auquel  est  due  une  servitude,  a  droit  de  faire 
"^  tous  les  ouvrages  nécessaires  pour  en  user  et  pour  la 
K  conserver.  » 
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C'est  principalement  sur  le  fonds  servant  que  cet  article 
a  pour  but  d'accorder  au  propriétaire  du  fonds  dominant 
le  droit  de  faire  les  ouvrages  nécessaires  à  l'exercice  de 
la  servitude;  car  il  allait  de  soi  qu'il  pouvait  en  établir 
sur  son  propre  fonds  (art.  70'2j. 

11  peut  donc,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'un  aqueduc, 
creuser  le  sol  pour  y  établir  un  lit,  un  canal;  s'il  s'agit 
d'un  chemin,  aplanir  les  terres  ;  si  le  terrain  est  tout  à 
lait  en  pente,  construire  des  degrés  ou  des  marches,  vel 
gradiis,  vel  clivoSf  en  forme  d'escalier,  émonder  Tes  bran- 
ches des  arbres  qui  embarrasscTaient  la  voie,  arbçrem 
impendenlem,  per  quam  lier  invium  vel  inhabile  fiai;  ou 
faire  abattre  les  arbres  eux-mêmes j  ou  encore,  s'il  y  a 
lieu,  établir  un  pont  (comp.  Cass.,  12  janv.  1841,  Cor- 
dier,  Dev.,  1841,  J,  332;  L.,  10,  ff.,  de  Servit.;  L.  20, 
§  1,  ff.,  de  Servit,  prœd.  urban.  ;  L.  4,  §  5,  ff.  si  Servit, 
vindic). 

PoLirrait-il  paver  le  chemin,  ou  y  étendre  une  couche 
de  cailloux  pour  en  faire  ce  que  nous  appelons  aujour- 
d'hui un  chemin  ferré?  Le  jurisconsulte  Pomponius,  dans 
la  loi  précitée  (L.  4,  §  5,  fî.  si  Servit,  vind.  ,•  L.  3,  §  12 
et  suiv.,  ff.  De  itin.  actuque priv.),  exigeait  pour  cela  une 
convention  spéciale,  iiisi  nominatim  convenit.  Mais  on  ne 
saurait,  dans  notre  droit,  poser,  à  cet  égard,  de  règle 
absolue;  car  ce  sont  là  surtout  des  questions  de  fait  et 
d'interprétation.  Tout  dépendra,  par  exemple,  ici,  de  la 
nature  du  chemin,  des  services  auxquels  il  sera  destiné, 
du  lieu  par  lequel  il  s'exercera;  et  s'il  est  vrai  qu'on  de- 
vrait reconnaître  au  propriétaire  du  fonds  dominant  le 
droit  de  faire  paver  un  chemin  destiné  au  passage  de 
chariots  ou  de  lourdes  voitures,  il  se  pourrait  qu'il  n'eût 
pas  le  même  droit,  s'il  ne  s'agisL-ait  que  de  passer  à  pied 
ou  en  voiture  de  ville  à  travers  un  parc  ou  une  avenue 
(comp.  Pardessus,  t.  I,  n"  55;  Ducaurroy,  Bonnier  et 
fioustaing,  t.  II,  n°  358). 

Et,  bien  entendu,  pour  tout  cela,  le  propriétaire  du 
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fonds  dominant  a  le  droit  de  pénétrer  dans  le  fonds  ser- 
vant, d'y  faire  entrer  ses  ouvriers  et  d'y  déposer  ses  ma- 
tériaux (L.  11,  §  1,  fî.  Comm.  praod.). 

854.  —  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  a  îe  droit 
de  faire  aussi  tous  les  ouvrages  qui  sont  nécessaires,  non- 
seulement  dans  îe  principe,  afin  d'établir  les  lieux  de 
manière  à  pouvoir  user  de  la  servitude,  mais  encore  par 
la  suite,  aliu  de  les  entretenir  et  de  les  conserver  dans  le 
même  état  ;  et  on  a  jugé,  avec  raison,  que  la  servitude  de 
conduite  d'eau  par  un  fossé  creusé  dans  le  fonds  servant, 
donne  le  droit,  non-fi8ul-m:^nt  de  curer  le  fossé,  mais  de 
rejeter  sur  les  bords  la  terre,  le  érable  ou  les  pierres  qui 
proviennent  du  curage  (Bordeaux,  23  janv.  1823). 

Mais  aussi  il  ne  peut  faire  que  les  ouvrages  qui  sont 
nécessaires;  dum  ne  quid  ultra  cjuam  ciuod  necesse  est..., 
eas  solas.,  sine  quibus  uti  non  polest  (L.  20,  §  1,  fî.  de 
Servit,  prsed.  rust  ;  L.  1 ,  §  4,  ff.  Si  usuf.  petat.;  supra, 
I."  833j. 

Un  simple  intérêt  de  convenance,  ou  mOme  d'utilité  ou 
de  commodité,  ne  suffirait  donc  pas,  en  général,  à  moins 
que  le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  dût  éprouver 
aucun  préjudice  ni  aucune  gêne  des  travaux  utiles  ou 
d'agrément  que  le  propriétaii  e  du  fonds  dominant  vou- 
drait faire  (cornp.  Taulier,  t.  II,  p.  454). 

850.  — Ces  ouvrages,  d'ailleurs-,  doivent  être  faits  de 
la  manière  la  moins  dommageable  et  la  moins  incom- 
niijie  pour  le  fonds  assujetti  (arg.  des  articles  597  et 
701). 

Et  voilà  pourquoi  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
ne  doit  les  entreprendre  que  dans  le  temps  opportun,  à 
l'époque  de  l'année  où  ils  causeront  le  moins  de  préjudice 
au  fonds  servant,  et  après  en  avoir  préalablemeat 
averti  le  propriétaire,  afin  que  celui-ci  puisse  faire  ses 
observations  et,  en  tout  cas,  prendre  les  arrangements 
nécessaires. 

Il  est  bien  entendu  aussi  qu'il  doit  les  terminer  dans 
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un  délai  convenable,  que  le  propriétaire  du  fonds  servant 
pourrait  d'ailleurs  faire  régler. 

aôG.  —  D'après  rarticle  G98  : 

«  Ces  ouvrages  sont  à  ses  frais  (du  propriétaire  du 
«  fonds  dominant)  et  non  à  ceux  du  propriétaire  du 
«  fonds  assujetti,  à  moins  que  le  titre  d'établissement  de 
(f  la  servitude  ne  dise  le  contraire.  » 

Telle  est  la  conséquence  toute  simple  du  caractère  es- 
sentiel de  la  servitude,  qui  n'oppose  au  propriétaire  du 
fonds  assujetti  que  l'obligation  purement  passive  de  to- 
lérer et  de  souffrir  {infra,  n°  871  )  j  si  bien  que  Ton  pour- 
rait dire  du  propriétaire  du  fonds  dominant  ce  que  l'ar- 
ticle 600  dit  de  l'usufruitier,  qu'il  prend  les  choses  dans 
Vétat  où  elles  se  trouvent. 

Et  puisque  ces  ouvrages  sont  aux  frais  du  propriétaire 
du  fonds  dominant,  il  s'ensuit  qu'en  règle  générale  le 
propriétaire  du  fonds  servant  n'est  tenu  en  aucune  façon 
d'y  contribuer  (comp.  Cass.,  22  nov.  1837,  comm.  de 
Cléry,  Dev.,  1838,  I,  516;  Cass.,  11  déc.  1861,  Michel, 
/.  du  P.,  1863,  p.  34). 

.  Si  donc  une  expertise  préparatoire  est  nécessaire  pour 
l'établissement  des  travaux,  les  frais  .doivent  en  être  ex- 
clusivement à  la  charge  du  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant (comp.  Caen,  1"  chambre,  19  mars  1839,  Anguey- 
Lesforgettes). 

837.  —  Si  l'exécution  des  travaux  cause  un  préjudice 
au  fonds  assujetti,  comme  si,  par  exemple,  il  avait  fallu 
faire  passer  des  chariots  dans  une  terre  ensemencée,  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  en  doit-il  la  réparation? 

Taulier  enseigne  l'affirmative  :  w  C'est  là,  dit-il,  une 
conséquence  du  droit  commun.  La  faculté  de  faire  des 
ouvrages  pour  la  conservation  de  la  servitude  est  distincte 
de  l'exercice  immédiat  et  direct  de  la  servitude  elle-même; 
la  loi  ne  dit  nulle  part  que  cette  faculté  sera  gratuite.  » 
(T.  II,  p.  455.) 

Mais,  d'une  part,  l'article  697  donne  au  propriétaire 
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du  fonds  dominant  le  droit  de  faire  ces  ouvrages;  et 
l'article  698,  d'autre  part,  ne  met  à  ses  frais  que  ces 
ouvrages  eux-mêmes.  Ne  résulte-t-il  pas,  dès  lors,  de  ces 
deux  textes  que  toute  l'obligation  de  celui  auquel  la  ser- 
vitude est  due,  consiste  à  faire  les  dépenses  relatives  à 
l'exercice  et  à  la  conservation  de  la  servitude?  Sans 
doute,  si  les  travaux  occasionnent  quelques  déplacements 
dans  le  fonds  assujetti,  s'il  faut,  par  exemple,  creuser  et 
remuer  le  sol,  le  propriétaire  du  fonds  dominant  sera  tenu 
(nous  le  croyons  ainsi  nous-même)  de  rétablir  les  lieux 
dans  leur  premier  état,  de  combler  les  vides,  par  exem- 
ple, et  d'aplanir  le  terrain;  mais  il  nous  paraîtrait  diffi- 
cile de  lui  imposer,  en  outre,  l'obligation  d'indemniser 
en  argent  le  propriétaire  du  fonds  assujetti,  du  préjudice 
inévitable  que  les  travaux  auraient  pu  d'ailleurs  lui  cau- 
ser; car  ce  préjudice  est  le  résultat  de  la  servitude  elle- 
même,  dont  il  est  tenu  de  supporter  toutes  les  consé- 
quences, non-seulement  directes  et  immédiates,  mais 
encore  médiates  et  indirectes  (comp.  Pardessus,  t.  I, 
n"  57). 

858.  —  A  plus  forte  raison,  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  n'est-il  pas  tenu  de  faire  les  ouvrages  qui  ne 
seraient  utiles  qu'au  fonds  servant  ou  qui  n'auraient 
d'autre  but  que  de  diminuer,  dans  son  intérêt,  le  dom- 
mage ou  l'incommodité  résultant  de  l'exercice  de  la  servi- 
tude? 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  celui  auquel  serait  due 
une  servitude  d'égout  sur  le  fonds  du  voisin,  sans  aucune 
autre  explication,  ne  serait  pas  tenu  d'établir  des  gout- 
tières, alors  même  que  ce  mode  d'écoulement  des  eaux 
serait  moins  incommode  pour  l'héritage  servant  que  leur 
écoulement  dans  toute  l'étendue  du  toit,  si  d'ailleurs  il 
,  n'y  était  pas  tenu  non  plus  d'après  l'usage  du  pays. 

Pardessus  enseigne  également  que,  lorsqu'il  existe  un 
droit  de  pâturage  dans  un  bois,  s'il  est  nécessaire  d'éta- 
blir des  fossés  ou  autres  clôtures  pour  empêcher  les  bes- 
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liaux  de  se  répandre  de  la  partie  défensable  dans  celle 
qui  ne  l'est  pas,  ces  mesures  de  précaution  sont  à  la 
charge  du  fonds  grevé  (l.  l,  n°r)4).  Mais  celle  application 
particulière  de  notre  règle  serait,  suivant  nous,  contes- 
table; car  on  peut  dire  que  c'est  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  qui  doit  faire  garder  ses  bestiaux  et  veiller  à 
ce  que  le  droit  de  pâîurage  se  renferme  dans  les  limites 
qui  lui  ont  été  assignées  (art.  71,  G.  forest.). 

859.  — ■  En  général,  c'est  un  droit  pour  celui  auquel 
est  due  une  servitude,  de  faire  tous  les  ouvrages  néces- 
saires pour  en  user  et  pour  la  conserver  (art.  G97);  ce 
n'est  point  une  obligation  ;  car  ces  ouvrages  sont,  aussi 
bien  que  la  servitude  elle-même,  dans  son  intérêt;  et  il 
peut,  si  cela  lui  convient,  se  dispenser  de  les  faire. 

Exceptons  tou;efois  ; 

1"  Le  cas  où  le  titre  constitutif  lui  imposerait  l'obli- 
gation de  les  faire;  auquel  cas  il  ne  pourrait  s'en  dispenser 
qu'en  abandonnant  la  servitude  (arg.  derarliclcOOO);  et 
à  cet  égard,  il  faut  remarquer  qu'on  ne  pourrait  imposer 
ainsi  au  propriétaire  du  fonds  dominant  (de  même  qu'au 
propriétaire  du  fonds  servant)  que  l'obligation  de  faire 
des  ouvrages  accessoires  et  relatifs  à  l'exercice  même  de 
la  servitude,  comme,  par  exemple,  de  paver  le  chemin 
qui  sert  au  passage  ou  de  creuser  l'aqueduc  qui  dirige  les 
eaux.  Mais  l'obligation  dépaver  la  cour  tout  entière,  qu'il 
ne  traverserait  que  par  un  côté,  constituerait  de  sa  part, 
une  servitude  imposée  à  la  personne  (art.  680); 

2°  Le  cas  oii  le  défaut  d'entretien  des  ouvrages  au 
moyen  desquels  la  servitude  s'exerce,  deviendrait,  pour 
le  fond  assujetti,  une  cause  de  dommage;  comme,  si,  par 
exemple,  il  était  inondé  par  les  eaux,  qui  s'échapperaient 
d'un  aqueduc,  ou  défoncé  à  raison  du  mauvais  état  du 
(hemin. 

Le  propriétaire  du  fonds  dominant  serait  alors  obligé, 
ou  de  le  réparer,  ou  de  l'abandonner  tout  à  fait  (comp. 
L.  13,  ff.  Si  servi,  vindic;  Cass.,  29  nov.  1 827,  Ferrière, 
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D.,  1828,  1,  303;  Pardessus,  1. 1,  n"  57;  Duvergier  sur 
TouUier,  t.  II,  n'  665_,  note  a). 

840.  —  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  serait 
encore  a  fortiori  responsable  du  dommage,  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  assujetti  aurait  éprouve^  par  le  motif 
que  les  ouvrages  eux-mêmes  auraient  été  établis,  de 
quelque  manière  que  ce  fût^  d'une  manière  insuffisante 
ou  défectueuse. 

Mais  aussi,  lorsque  l'établissement  de  ces  ouvrages  est 
C8  qu'il  doit  être,  d'après  les  règles  de  l'art,  la  situation 
des  lieux  et  le  but  de  la  servitude,  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  n'est  tenu,  envers  le  propriétaire  du 
fonds  assujetti,  à  aucune  réparation,  à  raiî^.oii  du  dom- 
mage, que  ces  ouvrages  pourraient  lui  occasionner  par 
suite  des  circonstances  naturelles,  naliu aliter.,  dit  Pom- 
ponius;  comme  si,  par  exemple,  l'héritage  assujetti  se 
trouvé  inondé  par  une  crue  d'eau  considérable  à  laquelle 
l'aqueduc,  qui  est  le  moyen  d'exercice  de  la  servitude,  a 
donné  passage,  si  imbri  crescat  aqiia  in  riva  (L.  20.  §  1 , 
fî.  de  Servit,  prœd.  rust.),  ou  encore  si  une  pluie  extraor- 
dinaire tombant  de  mon  toit  sur  le  vôtre,  en  vertu  de  la 
servitude  d'égout  qui  m'appartient ,  endommage  vos 
tuiles  ou  vos  ardoises.  Ce  n'est  là  qu'un  cas  de  force  ma- 
jeure, dont  je  ne  suis  point  responsable  (comp.  Domat, 
Lois  civ.,  liv  I,  tit.  xii,  sect.  v,  n°  4;  Pardessus,  te  ï, 
n°  58;  Cass.,  13  févr.  1867,  Roydet,  le  Droit  du  14  févr. 
1867). 

841.  — Ce  qui  est,  dans  tous  les  cas,  essentiel,  c'est 
que  les  ouvrages,  qui  sont  établis  pour  l'exercice  de  la 
servitude,  soit  sur  le  fonds  servant,  soit  sur  le  fonds  do- 
minant, n'aient,  en  aucnne  manière,  pour  résultat  de 
l'aggraver  (art.  665,  702). 

C'est  ainsi  que  les  fenêtres,  au  moyen  desquelles 
s'exerçait  le  droit  de  vue  au  profit  d'une  maison  que  l'on 
reconstruit,  doivent  être  établies  exactement  dans  les 
mêmes  dimensions,  aux  mêmes  places  et  en  même  nom- 
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bre,  secundtim  veterem  formam  (comp.  L.  12,  §  1,  Cod. 
De  œdif.  privât.;  L.  1,  Cod.  de  Servit,  et  aqua.) 

Pareillement,  vous  ne  pourriez  pas  agrandir  ni  abais- 
ser la  toiture  de  laquelle  vous  avez  le  droit  de  déverser 
les  eaux  pluviales  de  votre  bâtiment  sur  mon  fonds.  Mais 
le  jurisconsulte  Paul  pensait  que  vous  pouviez  l'élever 
plus  haut,  altius  toUi  potest;  car  si  la  condition  du  fonds 
servant  ne  peut  pas  être  aggravée,  il  est  clair  qu'elle 
peut  être  améliorée;  or,  la  servitude  d'égout,  disait-il, 
est  amoindrie,  levior,  quum  quod  ex  alto  cadit,  le?iius,  et 
interdum  direptum,  non  perveniat  ad  fimdiim  sermentem 
(L.  30,  §  5,  ff.  de  Servit,  prœd.  rust.).  Cette  solution  se- 
rait aussi  généralement  vraie  dans  notre  droit;  du  moins 
dépendrait-elle  des  circonstances  fcomp.  Metz,  12  juin 
1807,  Faynot,  Sirey,  1807,  II,  180;  Zachariœ,  t.  II, 
p.  82;  Pardessus,  t.  I,  n**  56). 

De  même  encore,  en  réparant  le  chemin  par  lequel 
s'exerce  la  servitude  de  passage,  il  n'est  permis  ci  de 
l'élargir,  ni  de  le  creuser  ou  de  l'élever,  ni  de  l'allonger 
autrement  qu'il  n'était,  et  de  manière  à  le  rendre  plus 
préjudiciable  ou  plus  gênant  pour  le  propriétaire  du  fonds 
grevé  (L.  3,  §  1  5,  ff.  De  ilin,  actuque privato) . 

842.  —  Chacun  des  propriétaires,  celui  de  l'héritage 
servant,  aussi  bien  que  celui  de  l'héritage  dominant,  a 
certainement  le  droit  d'exiger  qu'avant  le  commencement 
des  travaux  qui  doivent  être  faits,  l'état  des  lieux  soit 
contradictoirement  constaté  par  un  procès-verbal;  et 
cette  précaution  est  généralement  fort  bonne  à  pren- 
dre. 

Mais  est-elle  toujours  indispensable?  c'est  ce  que  nous 
examinerons  plus  bas  (n"  975). 

845.  —  C'était  autrefois  une  question  très-controver- 
sée que  celle  de  savoir  auquel  des  deux,  du  propriétaire 
du  fonds  dominant  ou  du  propriétaire  du  fonds  servant, 
appartenait  le  droit  de  déterminer,  dans  le  silence  du 
titre  constitutif,  le  lieu  par  lequel  devait  s'exercer  la 
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servitude,  la  place,  par  exemple,  et  la  direction  soit  du 
chemin  pour  un  passage,  soit  de  l'aqueduc  pour  une 
prise  d'eau. 

Dumoulin  professait  que  le  choix  devait  toujours  appar- 
tenir au  propriétaire  de  l'héritage  servant  :((....  electio 
loci  eœercendse  servitutis  non  est  créditons,  sed  débitons, 
etiam  in  testamentis,  dummodo  sine  captione  et  civiliter  eli- 
gat.  y>  (De  div,  et  indiv.,  part.  III,  n"  87  ;  ajout.  Vcët,  ad 
Pandect.  de  servit,  prœd,  rust.,  n"  8;  Cœpolla,  traci.  I, 
cap.  XXIII,  n"'  1-5;  Molitor,  de  la  Possession,  p.  363) 

Et  tel  est  encore  le  sentiment  qui  a  été  enseigné  sous 
notre  Code,  par  Touiller  (t.  II,  n°  655). 

Mais  Lalaure  (des  Servit.,  liv.  I,  chap.  xi),  voulait,  au 
contraire,  que  ce  choix  appartînt  au  propriétaire  du  fonds 
dominant,  sous  la  condition  aussi  de  l'exercer  civiliter, 
c'est-à-dire  de  la  manière  la  moins  dommageable  pour  le 
fonds  servant,  de  ne  point,  par  exemple,  traverser  les 
vignes,  ni  les  jardins,  et  aussi  de  ne  point  varier,  une 
fois  son  choix  fait  (arg.  de  la  loi  9^  ff.  de  Servit.;  comp. 
Voët,  sur  cette  loi;  Pothier,  ad  Pandect.  lib.  VIII,  tit,  m, 
n*'  5;  L.  26,  ff.  de  Servit,  prœd.  rust.). 

Sans  chercher  ici  à  concilier  les  différents  textes  ro- 
mains que  l'on  invoquait  de  chaque  côté,  bornons-nous 
à  dire  que,  dans  notre  droit  nouveau,  ni  l'une  ni  l'autre 
de  ces  solutions  ne  serait,  suivant  nous,  admissible.  Ce 
n'est  pas  plus  au  propriétaire  du  fonds  dominant  qu'au 
propriétaire  du  fonds  servant  qu'appartient  la  détermi- 
nation du  lieu  d'exercice  de  la  servitude;  et  s'ils  ne  s'ac- 
cordent pas  à  l'amiable  sur  ce  point,  la  question  ne  peut 
être  résolue  que  parles  tribunaux,  qui  statueront  exœquo 
et  bono,  d'après  toutes  les  circonstances  de  l'espèce  (arg. 
des  articles  683,  684,  701;  Pardessus,  t.  I,  n"  62). 

844.  —  Est-ce  à  dire  que  le  lieu  de  l'exercice  de  la 
servitude  ayant  été  une  fois  déterminé,  celte  assignation 
soit  définitive  et  absolue,  en  ce  sens  qu'elle  ait  pour  ré- 
sultat d'affranchir,  même  in  futurum,  les  autres  parties 
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du  fonds  servant,  qui  ne  pourraient  plus,  en  consé- 
quence, être  atteintes,  lors  même  que  l'exercice  de  la  ser- 
vitude sur  le  lieu  d'abord  déterminé,  serait  devenu  im- 
possible par  un  accident  quelconque? 

Si  l'acte  constitutif,  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  en 
même  temps  qu'il  établit  la  servitude,  détermine  limita- 
tivement  la  portion  du  fonds  par  laquelle  elle  s'exercera, 
celte  portion  est  la  seule  qui  soit  grevée  ;  et  les  autres  por- 
tions ne  pourront  jamais,  quoi  qu'il  arrive,  être  atteintes. 

La  même  solution  devrait  encore,  suivant  nous,  être 
appliquée  en  général,  dans  le  cas  où  la  servitude  aurait 
pour  cause  la  prescription  ou  la  destination  du  père  de 
famille;  car  la  place  par  laquelle  elle  devra  s'exercer,  a 
été  alors  déterminée  en  même  temps  que  la  servitude;  et 
l'assignation  du  lieu  de  l'exercice,  ayant  dans  ce  cas  la 
même  origine  et  la  même  date,  est  inhérente  au  droit 
lui-même  (comp.  Cass.,  16  janv.  1838,  Caseaux,  Dev., 
1838,  I,  570;  voy.  toutefois  supra,  n°  780). 

Mais  faut-il  en  dire  autant  du  cas  oii  la  servitude  est 
établie  par  titre,  sur  un  héritage,  sans  aucune  détermi- 
nation de  la  portion  de  cet  héritage  pour  l'exercice  de  la 
servitude;  ou  même  du  cas  où  la  détermination,  que  fe- 
rait le  titre,  serait  reconnue,  en  fait,  purement  démons- 
trative et  réglementaire  ? 

Un  texte  de  Javolenus  semble  favoriser  beaucoup  l'af- 
firmative (L.  13,  §  l,ff.  de  Servit,  prœd.  rust.)\  et  cette 
doctrine  e&t  enseignée,  dans  notre  droit,  par  plusieurs 
jurisconsultes  (comp.  Pardessus,  t.  I,  n°  G1  ;  Demante, 
t.  II,  n°  555  6/s,  II). 

Nous  ne  croyons  pas  toutefois  qu'elle  soit  exacts  :  c'est 
alors,  en  effet,  le  fonds  servant  tout  entier,  qui  a  été 
affecté  à  l'exercice  de  la  servitude  (L.  21,  ff.  de  Servit, 
prœd.  riist.);  sans  doute,  pour  l'exécution,  il  y  a  lieu  de 
tracer  une  voie  soit  pour  le  passage,  soit  pour  l'aqueduc; 
mais  il  ne  s'ensuit  nullement  que  les  autres  portions  du 
fonds  servant  puissent  être  déclarées  affranchies;  car  en 
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droit,  ce  mode  d'affranchissement  n'est  écrit  nulle  part; 
et  en  fait,  il  pourrait  être  souvent  fort  inique,  comme  si, 
par  exemple,  le  propriétaire  du  fonds  dominant  avait 
acheté  cette  servitude  de  passage  sur  tout  le  fonds  et  l'a- 
vait payée  en  conséquence. 

«  Quand  le  chemin  qui  doit  la  servitude,  s'éboule  ou 
devient  impraticable,  disait  Roupnel,  on  peut  en  exiger 
un  autre  sur  le  détenteur  de  partie  du  fonds  servant, 
quoiqu'il  l'ait  possédé  comme  libre  pendant  plus  de  qua- 
rante ans.  »  (T.  II,  p.  813,  sur  l'article  ô07  de  la  coût, 
de  Normandie). 

S-i'â.  —  ^vïais  l'article  701  n'accordant  qu'au  proprié- 
taire du  fonds  assujetti  la  faculté  de  demander  le  change- 
ment de  l'assiette  primitive  de  la  servitude,  il  s'ensuit 
aue  le  propriétaire  du  fonds  dominant  ne  pourrait  pas 
demander  à  l'exercer  par  un  endroit  qui  lui  serait  plus 
commode  que  celui  par  lequel  elle  s'exerce,  lors  même 
qu'il  serait  prouvé  qu'il  n'en  résultera  aucun  préjudice 
pour  le  propriétaire  du  fonds  servant. 

Cette  proposition  est  vraie,  surtout  lorsqu'il  s'agit  d'une 
servitude  dont  il  n'y  a  pas  de  titre,  et  qui  n'ayant  été 
établie  qr;e  par  la  prescripiion  ou  par  la  destination  du 
père  de  famille,  n'a  jamais  affecté  déterminément  que  le 
lieu  même  où  elle  s'est  trouvée  constituée. 

Peut-être,  lorsqu'il  s'agit  d'une  servitude  établie  par 
titre  sur  un  fonds,  sans  aucune  détermination  du  lieu 
par  lequel  elle  devra  s'exercer,  on  pourrait  dire  que  le 
fonds  servant  étant  alors  assujetti  tout  entier,  le  proprié- 
taire du  fonds  dominant,  en  demandant  un  déplacement 
utile  pour  lui  et  sans  inconvénient  pour  le  propriétaire  du 
fonds  assujetti,  ne  demanderait  pas  à  grever  de  la  servi- 
tude une  portion  du  fonds  qui  n'en  serait  pas  atteinte, 
puisque  tiutes  les  portions  en  sont  affectées;  et  on  pour- 
rait ajouter  que  si  l'article  701  ne  s'est  occupé  que  du 
cas  où  la  demande  du  déplacement  de  l'assiette  de  la  ser- 
vitude est  formée  par  le  propriétaire  du  fonds  servant. 
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c'est  qu'en  effet  ce  cas  étant  le  plus  fréquent,  se  sera  seul 
présenté  à  la  pensée  du  législateur  (comp.  Cass.,  23  juil- 
let 1855,  Tallavigne,  Gazette  des  Tribunaux  du  25  juil- 
let 1 855  ;  Doy.  aussi  supraj  n"844;  Mourlon,  Ilép.  écrit., 
t.  I,  p.  817). 

Néanmoins,  en  présence  des  termes  de  l'article  701 ,  et 
•comme  eiimatih^e  de  servitude,  tout  est  de  droit  étroit,  a 
dit  la  Cour  de  cassation,  le  plus  sûr  serait  encore  de  n'ac- 
corder, en  aucun  cas,  au  propriétaire  du  fonds  dominant, 
la  faculté  de  demander  le  déplacement  de  l'assiette  de  la 
servitude  (comp.  L.  9,ff.  de  Servit.;  Câss.,  16  mai  1838, 
Cazeaux,  Dev.,  1838,  I,  570;  Cass.,  T'  déc.  18G3,  La- 
perlier,  Dev.,  1864,  I,  126;  Cass.,  23  juill.  1873,  Petit, 
Dev.,  1874, 1,  155;  Serres,  liv.  II,  tit.  m,  p.  137;  Du- 
ranton,  t.  V,  n"  623  ier;  Pardessus,  1. 1,  n°61  ;  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n"  362). 
^  846.  —  C'est  un  principe  général,  en  cette  matière, 
/  d'une  part,  que  la  servitude  ne  peut  être  exercée  que  pour 
l'utilité  du  fonds  dominant,  dans  la  limite  de  ses  besoins: 
et  d'autre  part,  que  ses  besoins  doivent  être  appréciés  eu 
égard  à  l'état  où  il  se  trouvait  au  moment  où  la  servi- 
\    tude  a  été  établie. 

Cette  double  proposition  est  très-exacte;  et  elle  dérive, 
évidemment  de  l'article  702,  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  De  son  côté,  celui  qui  a  un  droit  de  servitude,  ne 
«  peut  en  user  que  suivant  son  titre,  sans  pouvoir  faire^ 
«  ni  dans  le  fonds  qui  doit  la  servitude,  ni  dans  le  fonds 
«  à  qui  elle  est  due,  de  changement,  qui  aggrave  la  con- 
te dition  du  premier.  » 

Toutefois,  il  importe  de  bien  entendre  notre  règle  et 
surtout  de  l'appliquer  avec  discernement  et  avec  mesure. 

847.  —  D'abord,  que  la  servitude  ne  puisse  être  exer- 
cée que  dans  l'intérêt  du  fonds,  ou  delà  partie  du  fonds, 
pour  l'usage  et  l'utilité  duquel  elle  a  été  établie,  cela  est 
certain  (art.  637). 

Elle  ne  saurait,  en  conséquence,  être  ni  vendue  ni  louée 
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à  un  tiers  séparément  de  cet  héritage  (supra,  n"  670);  pas 
plus  qu'elle  n'est  susceptible  d'être  étendue  à  d'autres 
héritages,  quelque  indemnité  d'ailleurs  que  pût  offrir, 
pour  cette  extension,  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
au  propriétaire  du  fonds  servant.  Si  donc  la  servitude 
consiste  dans  le  droit  de  prendre  dans  un  héritage  de 
l'eau,  du  sable,  de  la  marne,  du  bois,  etc.,  pour  les  be- 
soins d'un  autre  héritage,  eans  autre  limitation,  l'eau,  le 
sable,  la  marne  ou  le  bois,  qui  seront  extraits  du  fonds 
servant,  ne  pourront  être  employés  qu'aux  besoins  du 
fonds  dominant  lui-même,  non  ultra,  quam  quatenus  ad 
eum  Ipsum  fundum  opus  sit  (L.  5,  §  1,  fî.  cfe  Servit,  preed. 
rust.;  comp.  Gass.,  8  avrii  1868,  Dupont,  Dev.  1868,  I, 
334;  Cass.,  15  avril  1868,  Chrétien,  Dév.,  1868, 1,395; 
Cass.,  5  mai  1868,  Ponsot,  Dsv.,  1868,  I,  247). 

Mais  il  est  permis  de  mettre  en  doute  si  la  règle  de- 
vrait être  appliquée  avec  la  même  rigueur,  lorsque  la 
quotité  de  ces  sortes  de  perceptions  est  déterminée  par 
un  nombre  fixe  de  mesure  ou  autrement.  L'affirmative 
paraîtrait  eucore,  même  dans  ce  cas,  conforme  aux  prin- 
cipes, d'autant  plus  que  l'on  peut  dire  que  la  détermina- 
tion de  la  quotité  n'a  eu  pour  objet  que  de  fixer  une 
limite,  au  delà  de  laquelle  le  fonds  grevé  ne  pourraitêtre 
tenu  de  supporter  la  servitude,  même  quand  les  besoins 
du  fonds  dominant  seraient  plus  étendus  (Pardessus,  1. 1, 
n"59).  Mais  pourtant  sans  intérêt,  point  d'action;  or, 
quel  est  l'intérêt  du  propriétaire  du  fonds  servant  à  ce 
que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  fasse  tel  ou  tel 
emploi  de  ces  perceptions,  dès  que  finalement  il  n'en 
prend  que  la  quotité  déterminée  par  son  titre  ?G'est  ainsi 
que  nous  avons  vu  que  l'usager,  encore  bien  qu'il  n'ait 
droit  aux  fruits  que  dans  la  limite  de  ses  besoins,  peut 
néanmoins  disposer,  comme  bon  lui  semble,  de  sa  part 
afférente  de  fruits,  une  fois  qu'il  en  est  approprié  (voy. 
notre  tome  X,  n"  773);  or,  on  ne  peut  nier  le  grand  rap- 
port de  ressemblance  qui  existe  entre  ces  deux  hypo- 
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thèses.  Ajoutons  que  celte  solution  aurait  le  grand  avan- 
tage de  prévenir,  entre  les  propriétaires  des  deux  fonds, 
beaucoup  de  ditficultés,  qui  pourraient  naître  de  la  doc- 
trine contraire  (comp.  TouUier,  t.  H,  u"  Col  ;  L.  1,  ^  16, 
ff.  De  aqua  quotid.  et  œst.,-  voy.  aussi  supra,  n***  88,  150 
et  210). 

848.  —  On  ne  saurait  d'ailleurs  prétendre  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  communique  abusivement 
le  profit  de  la  servitude  à  d'autres  fonds,  dans  le  cas  où 
cette  communication  n'est  que  le  résulliUde  l'exercice  lé- 
gitime de  son  propre  droit.  C'est  ainsi  que  celui  qui  a 
une  servitude  de  prise  d'eau  pour  l'irrigation  de  son  hé- 
ritage, ne  pourrait  être  tenu  d'y  retenir  et  d'y  faire  sé- 
journer celte  eau,  au  risque  de  la  rendre  nuisible,  de 
bienfaisante  qu'elle  doit  être;  il  peut  donc  la  iaire  sortir 
de  son  héritage  ;  et  si  la  direction  qu'il  lui  donne,  a  pour 
résultat  d'en  procurer  l'avantage  à  d'autres  fonds,  si 
même  il  prend,  à  cet  effet,  des  arrangements  avec  les 
propriétaires  de  ces  autres  fonds,  le  propriétaire  du  fonds 
servant  n'est  pas  fondé  à  s'en  plaindre,  toutes  les  fois, 
bien  entendu,  que  sa  condition  n'en  sera  pas  aggravée 
(comp.  Cœpolla,  tract.  I,  cap.  xiv,  n°  IG;  Dumoulin, 
Div.  et  ind.iv.,  part.  III,  n"'  240,  341,  342;  Pardessus, 
t.  I,  n**  59). 

849.  —  Non-seulement  la  servitude  ne  peut  être  exer- 
cée que  pour  les  besoins  du  fonds  dominant;  mais,  par 
suite  du  même  principe,  elle  ne  peut  être  exercée  que 
dans  l'intérêt  de  ceux  de  ces  besoins,  pour  lesquels  elle 
aété  établie. 

C'est  ainsi  qu'une  servitude  de  prise  d'eau,  constituée 
délerminément  pour  l'irrigation  d'un  fonds,  ne  pourrait 
pas  eue  employée  pour  1  abreuviige  des  bestiaux;  de 
même  qu'un  passage  accordé  pour  l'exploitation  d'un 
champ,  ne  pourrait  être  exercé  que  pour  le  service  d'une 
maison. 

Mais,  à  cet  égard,  il  importe  bien  de  considérer  si  l'u- 
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sage  de  ia  servitude  est,  en  effet,  déterminé  et  limité,  ou 
si,  au  contraire,  la  servitude  a  été  établie  indéterminé- 
ment  pour  tous  les  usages  que  comporte  l'espèce  de  ser- 
vitude dont  il  s'agit. 

On  a  demandé,  par  exemple,  si  celui  qui  a  une  servi- 
tude de  conduite  d'eau,  aqvseducius,  sur  le  fonds  qui  sé- 
pare sa  propriété  d'un  cours  d'eau,  peut  changer  la  des- 
tination des  eaux,  et  s'il  peut,  au  lieu  de  les  employer, 
comme  par  le  passé,  à  l'irrigation  de  ses  terres,  les  ap- 
pliquer à  mettre  en  mouvement  une  usine. 

La  négative  ne  pourrait  être  admise  qu'autant  qu'il  se- 
rait reconnu,  en  fait,  que  la  destination  et  !e  mode  d'em- 
ploi ont  été  déterminés  (comp.  Cass.,  15  janv-  1834,  Lio- 
tard,  D.,  1834,  1,41  ;  Cass.,  20  nov.  1839,  Brémond, 
Dev.,  1839,1,  918). 

Mais  autrement  et  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une  ser- 
vitude qui  a  directement  pour  objet  la  conduite  d'eau 
elle-même,  nous  croyons  que  le  propriétaire  du  fonds 
dominant,  de  quelque  manière  que  la  servitude  ait  été 
acquise,  par  titre  ou  même  par  prescription,  peut  em- 
ployer ces  eaux  sur  son  fonds  à  tel  usage  que  bon  lui 
semble,  et  les  appliquer,  par  conséquent,  à  mettre  en 
mouvement  une  usine,  lors  même  que  cette  usine  ferait 
concurrence  à  une  autre  usine  existant  sur  le  fonds  ser- 
vant. «  Ce  n'est  pas  le  mode  d'usage  des  eaux,  disait  fort 
bien  M.  le  conseiller  Mesnard,  qui  est  alors  fixé  par  la 
prescription;  c'est  le  droit  de  les  prendre  et  de  les  amener 
de  ce  point  de  départ  au  fonds  dominant;  une  fois  ren- 
diues  là,  qu'importe  l'usage  que  le  propriétaire  de  ce  fonds 
en  fera.  »  (Comp.  Cass.,  6  mars  1849,  Mortillet,  Dev., 
1849,  !,  499;  Pardessus,  t.  Il,  n"  285;  et  supra,  n°  88.) 

8oO.  —  Nous  avons  dit,  en  second  lieu  {supra,  n"  846), 
que  les  besoins  du  fonds  dominant  devaient  être  appré- 
ciés, eu  égard  à  l'état  où  il  se  trouvait  au  moment  de 
l'établissement  de  la  servitude  : 

«  Ad  modum  et  exigentiani  loci  dominantis,  quae  erat 
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a  tempore  constitutae  servitutis,  non  autem  ut  possit  no- 
«  tabiliter  augeri,  multo  minus  extendi  ad  villas,  lalifun- 
«  dia  postea  quœsita  et  annexa  per  dominantem....  » 

C'est  en  ces  termes  que  Dumoulin  posait  notre  règle 
{De  div.  et  indiv.,  part.  III,  n"  83). 

C'est  qu'en  effet  la  servitude  ne  dérive  que  du  consen- 
tement expresse  ou  tacite,  suivant  les  cas,  du  propriétaire 
du  fonds  servant;  or,  ce  propriétaire  n'a  évidemment 
consenti  à  la  servitude  que  pour  le  service  et  l'exploita- 
tion du  fonds  dominant,  tel  qu'il  l'a  vu  au  moment  où 
la  servitude  a  été  établie. 

Si  donc,  par  exemple,  vous  avez  sur  mon  fonds  un 
droit  de  puisage  ou  de  passage  pour  telle  maison  déter- 
minée, vous  ne  pourrez  pas  l'étendre  à  uneautre  maison, 
soit  que  vous  en  fussiez  déjà  propriétaire  au  moment  de 
la  constitution  de  la  servitude,  soit  que  vous  l'ayez  bâtie 
ou  achetée  depuis  {voy.  toutefois  infra,  n°  852).  Autre- 
ment, on  pourrait  faire  ainsi,  dit  encore  fort  justement 
Dumoulin,  d'un  chemin  privé,  de  ilinere  privato,  une 
sorte  de  chemin  vicinal  ou  public,  via  vicinalis  vel  publica 
(loc.  supra  cit.). 

851.  — Cette  règle  toutefois  étant,  comme  nous  ve- 
nons de  le  dire,  fondée  sur  l'interprétation  de  la  volonté 
des  parties,  il  s'ensuit  que  la  servitude  peut  recevoir, 
dans  son  exercice,  certaines  modifications  ou  même  cer- 
taines augmentations,  auxquelles  les  parties  ont  pu  et  dû 
s'attendre,  et  auxquelles  elles  doivent,  en  conséquence, 
être  réputées  avoir  consenti. 

Et  d'abord,  point  de  doute  que  les  accroissements  sur- 
venus par  alluvion  au  fonds  dominant,  d'après  les  arti- 
cles 556  et  557,  ne  doivent  participer  aux  avantages  de 
la  servitude  (arg.  de  l'article  696;  Pothier,  Introd.  au 
titre  xui  de  la  coût.  d'Orléans^  n"  4;  supra^  n°  152,  et 
notre  tome  X,  n"'  84  et  suiv.). 

Nous  croirions  même,  malgré  une  décision  contraire 
de  Pomponius  (L.  3,  §  2,  ff.  De  aqua  quoi,  el  œstiv.). 
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que  celte  solution  devrait  être  appliquée  à  l'hypothèse 
prévue  par  l'article  559  {voy.  notre  tome  X,  n°  112  bis; 
Pardessus,  t.  I,  n°  59;  Duranton,  t.  V,  n°610). 

Mais^  quant  à  l'île  qui  naîtrait  dans  le  fleuve  ou  dans 
la  rivière;  vis-à-vis  du  fonds  dominant,  il  ne  nous  paraî- 
trait pas  que,  d'après  les  principes  du  Code  Napoléon  sur 
cette  matière,  elle  pût  être  considérée  comme  une  dépen- 
dance du  fonds  dominant,  à  l'effet  de  participer  au  bé- 
néfice de  la  servitude  (voy.  aussi  notre  tome  X,  n°  158). 

852.  ^ —  Des  arrêts  ont  décidé  : 

I  °  Qu'une  servitude  de  passage  établie  au  profit  d'un 
fonds,  peut  être  exercée  par  tous  les  cheptels  attachés  à 
ce  fonds,  lors  même  qu'ils  seraient  devenus  plus  consi- 
dérables qu'à  l'époque  de  la  constitution  de  la  servitude, 
par  l'effet  d'améliorations  faites  aux  prairies,  d'un  plus 
grand  nombre  de  terrains  mis  en  herbe,  et  de  la  division 
des  exploitations  (comp.  Cass.,  30déc.  1839,  Brucy,  D., 
1840;  1,81); 

2°  Que  si  un  droit  de  passage  a  été  constitué  en  termes 
indéfinis,  il  doit  être  maintenu,  encore  bien  que  le  fonds 
dominant,  qui  était  un  couvent  à  l'époque  de  l'acte  con- 
stitutif de  la  servitude,  ait  été  transformé  en  auberge 
(Caen,  2^  chambre,  5  mai  1838,  Lejuyeur); 

3"  Qu'une  servitude  de  passage  établie  par  un  acte  de 
partage  sur  un  fonds,  en  faveur  de  certains  fonds  com- 
pris dans  d'autres  lots,  pouvait  être  exercée  pour  le  ser- 
vice des  bâtiments  construits  depuis  le  partage,  comme 
pour  le  service  de  ceux  déjà  construits  à  cette  époque 
(comp.  Caen,  27  août  1842,  Aze,  Dev.,  1843,  II,  101  ; 
Caen,  16  mars  1854,  Ameline,  Rec,  de  Caen,  t.  XVIII, 
p..  125). 

Et  nous  croyons  que  ces  décisions  ont  pu  être  bien 
rendues,  dans  chacune  de  ces  espèces,  d'autant  plus  que, 
dans  celle  qui  a  été  jugée  par  l'arrêt  précité  du  16  mars, 
le  passage  avait  été  établi  pour  tous  usages. 

II  est  vrai  qu'en  général,  le  propriétaire  du  fonds  do- 
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minant  ne  peut  pas  aggraver,  du  moins  d'une  manière 
sensible  et  appréciable,  notabiliter,  disait  Dumoulin  {loc. 
supra  cit.,  n°  850),  la  servitude,  soit  par  des  change- 
men's  de  destination,  de  culture  ou  d'exploitation,  qu'il 
opérerait  dans  le  fonds  dominant,  soit  par  des  construc- 
tions qu'il  y  établirait  (comp.  Cass.,  9  nov.  1824,  D., 
1824,  II,  501  ;  Cass.,  15  janv.  1834,  Dev.,  1834,  I,  49; 
Lyon,  27  juin  1849,  Valorge,  Dev.,  1850,  H,  179;  Par- 
dessus, t.  I,  n°236;  Zacbariae,  t.  II,  p.  82). 

Mais  c'est  là  une  règle  qui  n'a  rien  d'absolu,  et  qui  ne 
s'oppose  pas  à  ce  que  l'on  reconnaisse,  en  fait,  que  le 
propriétaire  du  fonds  servant  a  dû  prévoir  certains  chan- 
gements, qui  pourraient  s'opérer  dans  le  tonds  domi- 
nant, et  qu'il  y  a  d'avance  consenti  (comp.  Rouen,  11 
mars  1840,  Coste,  Dev.,  1846,  II,  472;  voy.  aussi  Cass., 
5  janv.  1858,deBourneville,  Dev.,  1858/l,  288;  Cass., 
28  juin  18G5,  Couprie,  Dev.,  1865,  I,  339). 

855.  —  Et,  pour  la  solution  de  ces  sortes  de  difficul- 
tés, il  importe  de  bien  examiner  de  quelle  manière  la 
servitude  a  été  établie  ; 

1**  Si  c'est  seulement  pour  l'utilité  de  la  superficie  ou 
pour  l'utilité  du  fonds  lui-même  :  ad  solum  magis  quam 
ad  super jîciem;  c'est  ainsi  qu'une  servitude,  qui  ne  serait 
constituée  qu'en  faveur  d'un  héritage  planté  en  vignes,  à 
raison  même  de  ce  mode  déterminé  de  culture,  cerlo  ge- 
neri  agrorunif  ne  pourrait  être  exercée  limitativement 
que  dans  l'intérêt  de  ce  genre  d'exploitation;  tandis  que 
la  servitude  qui  serait  établie  ad  solum,  serait  indépen- 
dante de  l'espèce  de  culture  à  laquelle  le  sol  serait  em- 
ployé (comp.  L.  13,  prlnc.  fT.  de  Servit,  prœd.  rust.; 
Bartole,  ad  hanc  legeiii;  Cœpolla,  tract.  I,  de  Servit,, 
cap.  X,  n"  1), 

2°  Si  c'est  en  faveur  de  tout  le  fonds,  omnibus  ejus  par- 
tibus,  ou  seulement  d  une  certaine  partie  du  fonds,  ad 
ccrtam  partem  fundi,  que  la  servitude  a  été  établie  (comp. 
L.  23,  §  3,  fï".  de  Servit,  prsed.  rust.;  L.  6,  fT.  de  Servit.); 
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3"  Si  la  servitude  ayant  été  établie  pour  l'utilité  de  ia 
superficie,  comîiie  par  exemple  d'un  bâtiment  ou  d'une 
usine»  ne  doit  profiter  qu'à  l'béritage  même  sur  lequel  le 
bâtiment  ou  l'usine  est  édifiée,  ou  si  elle  peut,  au  con- 
traire, être  employée  pour  le  service  d'autres  héritages. 
C'est  ainsi  que  l'on  a  pu  décider  diversement  en  fait  : 

Dans  telle  espèce,  que  le  droit  de  passage  attaché  à 
une  grange  comprise  dans  l'un  des  lots  d'un  partage^ 
peut  être  exercé  non-seulement  pour  le  transport  des  ré- 
colles provenant  des  fonds  compris  dans  le  partage,  mais 
encore  pour  le  transport  des  récolles  provenant  de  fonîs 
étrangers  à  ce  partage,  et  que  la  grange  pouvait  conte- 
nir (comp.  Caen,  27  août  1842,  Aze,  Dev.,  1843,  II, 
101); 

Et,  au  contraire,  dans  telle  autre  espèce,  que  celui  qui, 
par  suite  du  partage  des  biens  d'une  succession,  a  un 
droit  de  servitude  sur  un  pressoir  existant  dans  l'un  des 
fonds  de  son  copartageant,  ne  peut  user  de  ce  pressoir 
que  pour  les  récoltes  provenant  des  fonds  qui  lui  sont 
advenus  par  le  partage  (comp.  Caen,  23  janv.  1849, 
Humbert,  Dev.,  1849,  II,  718).  Et  cette  dernière  inter- 
prétation doit  être  suivie  de  préférence,  à  moins  de  cir- 
constances particubères,  comme  étant  la  plus  conforme 
aux  principes  généraux. 

oo-i.  —  L'exercice  de  la  servitude  ne  peut  pas  être 
aggravé,  même  indirectement  et  occasionnellement,  par 
l'effet  des  changements  ou  des  additions  que  le  proprié- 
taire du  fonds  dominant  y  ferait.  Tamen  non  poiest  pa  oc- 
cas  ione,  disait  encore  Dumoulin,  duriorem  servitutis  con- 
ditionem  facere  {loc.  suprà  cit.^  n°  850;  art.  702). 

C'est  ainsi  que  l'on  a  enseigné  qu'une  servitude  de 
passage,  par  exemple,  établie  pour  le  service  d'une  mai- 
son déterminée,  ne  pouvait  pas  être  étendue  au  service 
d'une  autre  maison  adjacente,  lors  même  que  l'on  pas- 
serait à  travers  la  maison  dominante  pour  se  rendre  à 
cette  dernière  maison  (comp.  Roupnel,  sur  l'article  607 
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de  la  coût,  de  Normandie  ;  nouveau  Desgodets,  part.  I, 
chap.  V,  art.  3,  §  3). 

Et  cette  proposition  nous  paraît  généralement  vraie, 
sous  la  réserve  qu'il  faut  toujours  faire  des  circonstances 
particulières,  qui  ont  une  si  grande  part  d'influence 
dans  toutes  ces  questions  d'interprétation  sur  l'étendue 
et  le  mode  d'exercice  des  servitudes  (comp.  Montpellier, 
2janv.  1834,  d'Hers,  D.,  1834,  II,  190). 

C'est  en  ce  sens  que  la  Cour  de  cassation  a  décidé  que 
les  juges  du  fait  ont  un  pouvoir  souverain  d'appréciation 
pour  déclarer  que  des  actes,  d'ailleurs  préjudiciables  au 
fonds  servant,  constituent  ou  ne  constituent  pas  une  ag- 
gravation de  servitude  dans  le  sens  légal  de  ce  mot,  tel 
que  l'article  702  l'emploie  ;  et  par  suite  la  Cour  a  rejeté 
le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt,  qui  avait  jugé  qu'une 
servitude  de  passage  concédée  en  faveur  d'une  métairie, 
donne  au  propriétaire  de  celte  métairie  le  droit  d'exploi- 
ter, par  les  fonds  grevés  de  la  servitude,  une  carrière 
nouvellement  ouverte,  bien  que  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  reconnaisse  lui-même  que  la  nouvelle  exploi- 
tation défonce  le  sol,  par  lequel  s'exerce  le  passage  (Cass., 
28  juillet  1855,  Mesplésond,  le  Droit  du  25  juillet  1855). 

Nous  ajouterons  toutefois  que  cette  décision  nous  pa- 
raît très-grave;  et  sans  doute  elle  était,  en  fait,  justifiée 
par  les  circonstances  de  l'espèce. 

854  èis.  —  La  Cour  d'Agen  a  jugé,  en  principe,  que  : 

«  Pour  qu'il  y  ait  aggravation  d'une  servitude  de  pas- 
sage, dans  le  sens  de  l'article  702,  il  faut  que  l'aggra- 
vation soit  la  suite  d  an  fait  qui  aggrave  la  servitude  par 
des  changements  opérés  dans  l'état  des  lieux  ;  que  ce  qui 
peut  être  fait  pour  l'usage  même  de  la  servitude,  sans 
qu'il  ait  été  porté  aucune  modification,  ni  dans  le  fonds 
servant,  ni  dans  le  fonds  dominant,  ne  peut  constituer 
une  aggravation  dans  le  sens  légal.  » 

Et,  en  conséquence,  la  Cour  a  décidé,  en  fait,  qu'un 
passage  qui  avait  été  accordé  pour  le  service  d'un  terrain 
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non  bâti,  pouvait  être,  sans  aggravation  de  la  servitude, 
employé  pour  le  service  d'une  maison  de  tolérance^  que 
le  propriétaire  du  fonds  dominant  y  avait  ensuite  établie 
(4  juill.  1836,  Bousquet,  Dev.,  1857,  II,  65). 

En  droit,  nous  croyons  que  le  principe  de  l'arrêt  est 
trop  absolu,  et  que  l'aggravation  de  la  servitude  peut 
aussi  résulter  du  changement  de  destination  du  fonds 
dominant,  lorsque  ce  changement  est  tel,  qu'il  est  évi- 
dent que  les  parties,  lors  de  l'établissement  de  la  servi- 
tude, n'y  ont  pas  songé  ni  dès  lors  consenti  (supra,  n"' 
849-851). 

Et,  en  fait,  il  nous  paraît  que  l'établissement  d'une 
maison  de  débauche  est  certes  l'une  des  plus  intolérables 
aggravations  d'une  servitude  de  passage,  ainsi  que  notre 
honorable  confrère,  M.  P.  Gilbert,  l'a  justement  remar- 
qué, dans  ses  observations  sur  l'arrêt  précité  (Dev.,  1845, 
II,  65).  Tel  est  aussi  le  sentiment  très -bien  motivé  de 
M.  Dalloz,  dans  ses  observations  sur  le  même  arrêt  (1 857, 
II,  95,  notes  1,2). 

855.  — Nous  venons  de  rechercher  quel  peut  être, 
relativement  au  fonds  servant,  l'effet  des  changements 
ou  des  augmentations  qui  peuvent  survenir  dans  le  fonds 
dominant  lui-même. 

Occupons-nous  maintenant  des  changements  qui  peu- 
vent s'opérer  dans  la  personne  des  propriétaires,  lors- 
que, par  exemple,  le  fonds  dominant  est  transmis^  par 
la  mort  du  propriétaire,  à  plusieurs  héritiers  ou  succes- 
seurs. 

Quel  va  être,  en  ce  qui  concerne  l'exercice  de  la  ser- 
vitude, l'effet  de  cette  multiplication  des  propriétaires  du 
fonds  dominant? 

Ceci  nous  amène  à  l'article  700,  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Si  l'héritage,  pour  lequel  la  servitude  a  été  établie, 
«  vient  à  être  divisé,  la  servitude  reste  due  pour  chaque 
«  portion,  sans  néanmoins  que  la  condition  du  fonds  as- 
«  sujetti  soit  aggravée. 
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«  Ainsi,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'un  droit  de  pas 
«  sage,  tous  les  copropriétaires  seront  obligés  de  l'exer- 
«  cer  par  le  même  eîul roit.  w 

Alinde  poser  exactement  les  principes  qui  gouvernent 
cette  situation,  il  faut  distinguer  deux  hypotlièses  : 

A.  Celle  où  le  fonds  dominant  appartient  par  indivis  à 
plusieurs  copropriétaires,  qui  le  possèdent  en  commun; 

B.  Celle  où  il  a  été  divisé  en  plusieurs  lots,  qui  ap- 
partiennent désormais  séparément  à  chacun  des  copar- 
tageanî.s. 

856.  —  A.  Nous  supposons,  en  premier  lieu,  que 
l'héritage  dominant  appartient  à  plusieurs  copropriétaires 
par  indivis. 

On  pourrait  croire  que  c'est  à  cette  première  hypothèse 
que  l'article  700  se  réfère;  car  si  ces  mots,  qu'il  emploie 
d'abord  :  Si  l'héritage...  vient  à  être  divisé... ^  se  rappor- 
tent au  cas  où  le  partage  du  fonds  dominant  a  eu  iieu, 
les  mots  dont  il  se  sert  ensuite  :  tous  les  copropriétaires, 
semblent  supposer,  au  contraire,  Tindivision  et  la  jouis- 
sance commune;  et  quelques-uns  ont  pensé,  en  effet,  que 
l'article  700  avait  en  vue  cette  dernière  hypothèse  (Du- 
caurroy,  Baonier  et  Roustaing,  note  sur  l'article  700), 
Mais  il  nous  paraît  plus  vraisemblable  que  ces  mots  les 
copropriétaires  sont  inexacts  dans  notre  article,  et  que  eu 
disposition  se  réfère  au  cas  qu'il  exprime  très-nettement, 
par  ces  njots  :  «Si  l'héritage,  pour  lequel  la  servitude  a 
été  établie,  vient  à  être  divisé,...  » 

Quoi  qu'il  en  soit,  dans  l'état  d'indivision,  la  servi- 
tude étant  due  elle-même,  comme  nous  l'avons  dit,  in- 
divisiblement  à  toutes  les  parties  du  fonds,  la  règle  est 
que  chacun  des  copropriétaires  a  le  droit  de  l'exercer, 
sans  néanmoins,  dit  notre  article  700,  que  la  condition 
du  fonds  assujetti  soit  aggravée  (L.  23,  §  3,  ff.  de  Servit, 
prœd.  rust.). 

C'est  sur  le  développement  de  cette  règle  que  nous  de- 
vons nous  arrêter  un  peu. 
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837. — Lorsque  la  servitude  est  continue,  c'esf,-à- 
dire  lorsqu'elle  s'exerce  sans  le  fait  actuel  de  rhomiïie, 
telle  qu'une  servitude  d'appui,  d'égout  ou  de  vue,  l'ap- 
plication de  cette  règle  ne  peut  guère  soulever  de  diffi- 
cultés; car  la  multiplication  des  propriétaires,  dans  ce 
cas,  n'apporte  véritablement  aucun  changement  ni  au- 
cune aggravation  dans  le  mode  d'exercice  de  la  servitude. 

858.  —  Mais  lorsque  la  servitude  est  discontinue, 
c'est-à-dire  lorsqu'elle  ne  s'exerce  que  par  le  fait  actuel 
de  l'homme,  tels  que  les  droits  de  passage  ou  de  puisage, 
est-ce  que  cette  mutiplication  des  intéressés  ne  va  pas 
devenir  nécessairement  une  cause  d'aggravation? 

Et  comment  sera-t-il  dès  lors  possible  de  concilier, 
d'une  part,  le  droit,  pour  chacun  des  nouveaux  proprié- 
taires du  fonds  dominant,  d'exercer  la  servitude,  avec  le 
droit,  d'autre  part,  pour  le  propriétaire  du  fonds  servant, 
de  s'opp'^ser  à  toute  aggravation  qui  en  serait  le  ré- 
sultat? 

Il  existe,  à  la  vérité,  certaines  servitudes,  même  parmi 
celles  qui  sont  discontinues,  oiî  l'augmentation  du  nom- 
bre des  propriétaires  du  fonds  dominant  pourra  ne  pas 
devenir  une  cause  d'aggravation;  telle,  par  exemple^ 
qu'une  servitude  de  passage  pour  l'exploitation  agricole 
d'un  domaine.  Évidemment,  quel  que  soit  le  nombre  des 
copropriétaires  de  ce  domaine,  il  ne  sera  pas  nécessaire 
d'exercer  le  passage  plus  souvent  ni  autrement,  ni  à  au- 
cune autre  époque  de  l'année,  que  lorsque  le  domaine 
n'appartenait  qu'à  un  seul  ;  car  l'exploitation  de  l'héri- 
tage lui-même  se  fait  toujours,  et  dans  tous  les  cas,  de  la 
même  manière. 

Mais  il  en  sera  tout  autrement  de  beaucoup  d'autres 
servitudes,  et,  par  exemple,  du  droit  de  passage,  qxii 
appartiendrait  à  une  maison  d'habitation.  Il  est  manifeste 
alors  que  la  multiplication  des  propriétaires,  en  augmen- 
tant le  nombre  des  allants  et  venants,  peut  aggraver  no- 
,  tablement  la  condition  du  fonds  assujetti. 
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Que  décider  en  cas  pareil  ? 

Dumoulin  enseignait  que  la  circonstance  que  le  fonds 
dominant  était  devenu  la  propriété  de  plusieurs,  ne  de- 
vait nullement  aggraver  la  condition  du  fonds  servant  ; 
et,  en  conséquence,  il  décidait  qu'il  faudrait,  dans  ces 
hypothèses,  recourir  à  l'autorité  du  juge  pour  faire  ré- 
gler le  mode  d'exercice  de  la  servitude  de  la  part  de  ces 
nouveaux  intéressés  :  «  ....  ita  ut  nec  ex  divisione  vel 
«  augmento  fundi,  nec  ex  multiplicatione  dominorum  ' 
«  fundi  augeri  potest  veldurior  fieri  modus  vel  usus  ser- 
«  vitutis,  quam  esset  ab  initio....  m  {Extricat.  labyrinth. 
sexdec.  Leg.^  n*"  49,  50,  51  ;  comp.  aussi  Pardessus,  t.  I, 
n°  64). 

Mais  cette  doctrine,  ainsi  formulée,  serait,  à  notre  avis, 
trop  absolue  : 

Et  d'abord,  il  est  évident  qu'elle  serait  quelquefois 
d'une  application  impossible;  comme  dans  l'exemple  que 
nous  venons  de  proposer,  d'une  servitude  de  passage 
établie,  d'une  manière  indéterminée,  pour  le  service 
d'une  maison.  Gomment  et  par  quels  procédés  le  juge 
pourrait-il  alors  limiter  l'exercice  de  la  servitude  !  cela 
serait  impraticable.  Aussi,  notre  article  700,  qui  prend 
précisément  pour  exemple  un  droit  de  passage,  reconnaît- 
il  virtuellement  à  tous  les  copropriétaires,  quel  que  soit 
leur  nombre,  le  droit  de  l'exercer,  par  cela  même  qu'il 
se  borne  à  dire  qu'ils  devront  l'exercer  par  le  même  en- 
droit; il  faut  ajouter  sans  doute  aussi  et  aux  mêmes 
heures  et  pour  le  même  objet,  qui  auraient  été  détermi- 
nés; car  ils  n'ont,  à  eux  tous,  qu'une  seule  et  même  ser- 
vitude de  passage,  à  savoir  :  celle  qui  existait  déjà  en 
faveur  du  fonds;  mais  enfin  cette  servitude-là,  telle 
qu'elle  est,  chacun  d'eux  a  le  droit  de  l'exercer,  nous  le 
répétons,  si  grand  que  soit  leur  nombre,  et  lors  même 
que  la  servitude  serait  très-onéreuse,  comme  si  le  pas- 
sage, par  exemple,  s'exerçait  par  un  jardin,  une  cour  ou 
même  par  l'allée  d'une  maison.  L'article  700  est  formel 
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sur  ce  point;  et  aucune  intervention  du  juge  ne  saurait, 
en  ce  cas,  le  modifier  (comp.  Demante,  t.  II,  n"  556; 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n°  361). 

8o9.  —  Cette  solution,  qui  est  incontestable  lorsque 
c'est  par  la  mort  du  propriétaire  que  le  fonds  dominan 
s'est  trouvé  appartenir  à  plusieurs  héritiers,  qui  sont 
venus  l'habiter,  chacun  avec  son  ménage,  cette  solution 
devrait-elle  être  appliquée  aussi  dans  le  cas  où  le  proprié- 
taire du  fonds  dominant  aurait  vendu  ce  fonds  à  plu- 
sieurs, et  se  serait  ainsi,  volontairement  par  son  propre 
fait,  substitué  un  grand  nombre  de  propriétaires,  qui  tous 
prétendraient  au  droit  de  passage? 

Les  textes  mêmes  de  la  loi,  non  moins  que  les  prin- 
cipes, nous  paraissent  commander  encore  l'affirma- 
tive : 

D'une  part,  l'article  700  s'applique  à  tous  les  cas  où 
r héritage  pour  lequel  la  servitude  a  été  établie^  vient  à  être 
divisé,  soit  par  la  mort  du  propriétaire  entre  ses  héri- 
tiers, soit  autrement  ;  il  ne  distingue  pas;  et  c'est  ce  que 
prouve  le  mot  générique  de  copropriétaire,  qu'il  emploie 
et  que  l'on  retrouve  encore  dans  les  articles  709  et  71 0  ; 
la  loi  23,  §  3,  au  Digeste  de  Servitutibus  prœdiorum  rus- 
ticorum,  appliquait  même  positivement  cette  solution  au 
cas  d'aliénations  partielles  :  et  ideo,  quamvis  particulatim 
venerity  omnes  partes  servitus  sequitur; 

D'autre  part,  comme  nous  ne  supposons  pas  que  la 
servitude  ait  été  limitée  par  le  titre,  la  règle  est  qu'elle 
est  due  pour  les  besoins  du  fonds  dominant;  et  en  con- 
servant notre  exemple  d'un  droit  de  passage  établi  pour 
le  service  d'une  maison,  la  règle  est  que  ce  droit  sera  dû 
et  pourra  être  exercé  non-seulement  pour  l'utilité  déter- 
minée et  personnelle  de  celui  qui  en  était  propriétaire  à 
l'époque  de  la  constitution  de  la  servitude,  mais  pour 
l'utilité  de  la  maison  elle-même,  et  pour  tout  autant  que, 
suivant  les  circonstances,  cette  utilité  pourra  le  demander; 
or,  delà  même  manière  que  le  propriétaire  du  fonds  ser- 
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vant  a  dû  prévoir  que  le  propriétaire  du  tonds  dominant 
pourrait  mourir,  laissant  plusieurs  héritiert,  et  qu'il  a 
accepté  nécessairement  l'éventualité  de  l'aggravation  qui 
pourrait  en  résulter  dans  l'exercice  de  la  servitude,  de 
mf'Hie  il  a  dû  prévoir  et  accepter  les  éventualités  qui  ré- 
sulteraient des  aliénations  ou  même  de  simples  baux, 
que  le  propriétaire  de  la  maison  dominante  consentirait 
soit  à  plusieurs  acquéreurs,  soit  à  plusieurs  locataires. 

Pardesbus,  en  admettant  cette  solution,  ajoute  toutefois 
que  «  si  un  jugement  condamnait  le  propriétaire  du  fonds 
dominant,  qui  a  vendu  en  détail,  à  des  dommages-intérêts, 
le  jugement  n'aurait  rien  de  contraire  à  l'équité  ni  aux 
principes.  »  (T.  I,  n"  64.) 

Mais  pourtant  si,  comme  on  en  convient,  le  propriétaire 
n'a  fait  qu'user  de  son  droit,  et  si  la  servitude  suit  toutes 
les  portions  du  fonds  dominant,  où  donc  trouver  le  prin- 
cipe d'une  responsabilité  pouvant  donner  lieu  à  des  dom- 
mages-intérêts? (Coûip.  art.  1382,  1383;  Marcadé, 
art.  700.) 

8(}0.  — Nous  avons  parlé  jusqu'à  présent  des  servi- 
tudes, dont  l'exercice  consiste  dans  un  fait  indivisible, 
tel  qu'un  droit  de  passage. 

Quant  aux  servitudes,  dont  l'exercice  consiste  dans  un 
fait  susceptible  de  division,  comme,  par  exemple,  un 
droit  de  prise  d'eau,  ou  le  droit  d'extraire  du  fonds  ser- 
vant du  sable,  de  la  marne  ou  d'autres  substances,  de 
deux  choses  l'une  : 

Ou  la  quantité  des  substances  qui  pourront  être  ex- 
traites, est  déterminée  à  un  chiffre  ;  et  alors,  pas  de  diffi- 
culté; les  copropriétaires,  à  eux  tous,  n'en  peuvent 
prendre  que  cette  quantité;  de  même  que  s'il  s'abaissait 
d'un  droit  de  pacage  pour  un  nombre  de  têtes  limité,  ils 
ne  pourraient  pas  en  envoyer  un  plus  grand  nombre  ; 

Ou,  au  contraire,  la  quantité  et  le  nombre  sont  indé- 
terminés, et  doivent,  en  conséquence,  se  mesurer  d'après 
les  besoins  de  l'exploilation  du  fonds  dominant;  et^  dans 
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<.ecas,  nous  croyons  qu'en  principe,  l'étendue  ni  le  mode 
d'exercice  de  la  servitude  ne  doivent  pas  être  augmentés 
au  préjudice  du  fonds  servant,  par  la  circonstance  que  le 
fonds  dominant  appartient  désormais  à  plusieurs  copro- 
priétaires; car  cette  circonstance  n'augmente  pas  les  be- 
soins de  l'exploitation  du  fonds  lui-même;  et  il  en  sera 
ainsi  dès  lors  toutes  les  fois  qu'en  effet  les  besoins  du 
fonds  dominant,  auxquels  la  servitude  doit  satisfaire, 
seront  indépendants  du  nombre  des  propriétaires  de  ce 
fonds,  comme  une  prise  d'eau  pour  l'arrodage  d'un  tonds, 
ou  le  droit  de  prendre  du  bois  pour  la  réparation  d'un 
bâtiment  (art.  700;  comp.  Bourges,  13  nov.  1838, 
Charpin,  Dev.,  1839,  II,  84;  Demante,  t.  II,  n"  556  bis^ 
ïll;  Ducaurroy,  Bon  nier  et  Roustaing,  t.  II,  n"  361). 

Mais  le  motif  même,  que  nous  venons  de  donner, 
prouve  assez  qu'il  n'en  serait  plus  ainsi,  dans  le  cas,  au 
contraire,  où  les  besoins  du  fonds  dominant,  auxquels  la 
servitude  est  destinée  à  pourvoir,  seraient  de  nature  à 
augmenter  avec  le  nombre  des  propriétaires.  Vous  avez, 
par  exemple,  concédé  un  droit  de  puisage  à  votre  fon- 
taine pour  les  besoins  d'une  maison  qui,  au  moment  de 
la  constitution  de  cette  servitude,  appartenait  à  Paul,  alors 
célibataire  ou  veuf  sans  enfants.  Paul  se  marie  et  il  a  des 
enfants;  est-ce  que  vous  pourrez  l'empêcher  de  puiser 
désormais  à  votre  fontaine  une  plus  grande  quantité  d'eau, 
eu  égard  à  l'augmentation  des  besoins  de  sa  maison? 

Nous  ne  saurions  le  croira  farg.  des  articles  630  et 
633). 

Ou  encore,  Paul,  qui  était  seul,  lorsque  la  servitude  a 
été  établie,  décède,  laissant  trois  enfants  qui  viennent 
s'établir  dans  la  maison,  chacun  avec  son  mériage;  pour- 
rez-vous  les  empêcher  de  puiser  de  l'eau  pour  les  besoins 
de  ces  trois  familles? 

Oui,  répond  Pardessus,  à  qui  j'emprunte  cet  exemple, 
et  qui  veut  que  la  quantité  que  ces  trois  héritiers  en- 

iiibie  pourront  prendre,  ne  dépasse  pas  celle  que  leur 
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auteur  employait  lui-même  à  ses  propres  besoins  (t.  I, 
n'  G3). 

Non,  répondrai-je  de  mon  côté;  car  cette  servitude  de 
puisage  a  été  accordée  pour  les  besoins  de  la  maison,  et 
non  pas  pour  les  besoins  personnels  et  individuels  de 
Paul;  or,  on  a  pu  et  dû  prévoir  que  les  besoins  de  la  mai- 
son pourraient  changer,  augmenter  ou  diminuer,  avec  les 
changements  que  le  temps  et  les  événements  amènent 
toujours  dans  la  personne  des  propriétaires.  Tout  ce  que 
Ton  peut  dire,  en  cas  pareil,  c'est  qu'il  pourrait  y  avoir 
lieu  à  l'intervention  du  juge,  qui  réprimerait  les  abus, 
s'il  en  existait;  mais  nous  ne  saurions  admettre  qu'il  dût 
restreindre  nécessairement  l'étendue  de  la  servitude  aux 
besoins  personnels  du  propriétaire  primitif  (comp.  Aubry 
et  Rau  sur  Zacharise,  t.  II,  p.  81,  note  1  ;  Taulier,  t.  II, 
p.  458). 

861.  —  Lorsque  tous  les  copropriétaires  du  fonds  do- 
minant en  jouissent  ainsi  par  indivis,  chacun  peut-il 
exercer  seul,  pour  le  tout,  la  servitude,  sans  le  concours 
des  autres,  dès  que  ceux-ci  n'y  mettent  pas  opposition? 

L'aftirmative  est  évidente,  lorsque  l'exercice  de  la  ser- 
vitude consiste  dans  un  fait  indivisible,  tel,  par  exemple, 
qu'un  droit  de  passage  (art.  700). 

Et  nous  croyons  qu'il  faut  également  l'adopter,  dans  le 
cas  oij  le  fait  qui  constitue  l'objet  de  la  servitude,  est 
susceptible  de  division,  comme  le  droit  de  prendre  une 
certaine  quantité  d'eau,  ou  d'extraire  une  certaine  quan- 
tité de  sable  ou  de  marne  : 

1"  Parce  que  les  articles  709  et  710,  en  déclarant  que 
la  jouissance  de  l'un  des  copropriétaires  par  indivis,  em- 
pêche la  prescription  à  l'égard  de  tous,  supposent  que 
l'un  d'eux,  en  effet,  exerce  valablement  la  servitude  au 
nom  de  tous,  et  que  ces  articles  ne  font  aucune  distinc- 
tion entre  les  différentes  espèces  de  servitudes; 

2°  Parce  que  cette  solution  est  conforme  aux  principes 
généraux  :  soit  en  matière  de  copropriété,  où  les  commu- 
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nistes,  de  même  que  les  associés,  sont  censés  s'être  donné 
réciproquement  le  pouvoir  d'administrer  l'un  pour  l'autre 
(arg.  de  l'article  1859);  or,  l'exercice  d'une  servitude 
n'est  qu'un  acte  d'administration  et  de  conservation;  soit 
en  matière  d'indivisibilité,  où  chacun  des  copropriétaires 
ou  créanciers  a  le  droit  d'agir  seul  pourle  tout  (art.  1 124; 
ajout,  art.  1 1 97,  1 1 98).  Et  telle  était  aussi  la  conclusion 
de  Dumoulin  :  «  ....  nec  erunt  plures  servitules^  sed  unica; 
....  singulisuna  tantum  cadem  debetur  in  solidum.  »  (Ex- 
tricat.  labyrinth.  sexdec.  Leg.,  n'  50;  comp.  Pardessus, 
t.  I,  n°63;  Pemante,  t.  II,  n°  556  bis,  V;  notre  Traité  des 
contrats  ou  des  obligations  conventionnelles^  t.  III,  n"*  523.) 

862.  — B.  Notre  seconde  hypothèse  est  celle  où  le 
fonds  dominant  se  trouve  divisé,  par  l'effet  d'un  partage 
ou  d'aliénations  partielles,  en  plusieurs  lots,  formant  dé- 
sormais autant  de  propriétés  distinctes  (supra  y  n"  855). 

Quel  est,  relativement  à  l'exercice  de  la  servitude,  le 
résultat  de  ce  morcellement? 

Si  la  servitude  est  telle,  qu'elle  n'ait  été  établie  que 
pour  l'usage  et  l'utilité  d'une  certaine  partie  seulement 
du  fonds,  il  est  clair  que  le  lot,  dans  lequel  se  trouvera 
cette  partie,  sera  seul  désormais  le  fonds  dominant,  et 
qu'elle  ne  pourra  pas  être  exercée  par  les  propriétaires 
des  autres  lots.  Or,  la  servitude  peut  être  ainsi  circon- 
scrite et  cantonnée,  ad  certam  partem  fundi  (L.  6,  ff.  de 
Servit.),  soit  par  le  titre  constitutif,  soit  par  son  objet  : 
—  par  le  titre,  comme  s'il  a  été  stipulé  que  la  servitude, 
par  exemple,  un  droit  de  passage,  n'existerait  que  pour 
le  service  d'un  jardin,  sans  pouvoir  être  étendu  à  la 
maison  adjacente; — par  son  objet,  comme  une  servi- 
tude d'appui  ou  d'égout,  ou  de  vue,  pour  l'utilité  d'une 
maison  (comp.  TouUier,  t.  II,  n'*653;  Demante,  t.  Il, 
n"  556  bis,  I). 

865.  —  Mais  supposons  que  la  servitude  étant  appli- 
cable à  toutes  les  parties  du  fonds  dominant,  ou  du  moins 
à  une  certaine  région  de  ce  fonds,  le  fonds  dominant, 
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OU  la  région  dominante  de  ce  fonds,  soit  divisé  en  plu- 
sieurs lots. 

Comment  chacun  des  copropriétaires  de  ces  fonds  dé- 
sormais distincts  exercera-l-il  la  servitude? 

La  règle  alors  est  qu'il  y  a  désormais  autant  de  servi- 
tudes distinctes  que  de  lots....  Periivle  est,  dit  le  juris- 
consulte Celse,  alque  si  ah  iniiio  duobus  fundis  débita  sit 
(L.  G,  §  1 ,  ff .  si  Servit,  vind.). 

Pardessus,  toutefois,  n'admet  pas  cette  règle;  car  il 
enseigne  au  contraire  que  : 

i<  La  servitude  reste  en  commun,  et  que  chacun  des 
copropriétaires  du  fonds,  quoique  divisé,  reste  copro- 
priétaire de  la  servitude....  «  (T.  I,  n^ô-V.) 

Il  est  vrai  que  l'article  700,  qui  parle  du  cas  où  l'hé- 
ritage pour  lequel  la  servitude  a  été  établie,  vient  à  être 
divisé,  ajoute  aussi  que  tous  les  copropriétaires  devront 
Texereer  par  le  même  endroit.  Mais  précisément,  nous 
avons  déjà  remarqué  (sw/)ra,  n°  856)  que  ces  expressions 
sont  inexactes  et  que  même  on  a  mis  en  question,  à 
cause  de  cela,  si  l'article  700  se  référait  véritablement 
au  cas  où  le  morcellement  de  l'héritage  dominant  a  eu 
lieu  (comp.  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  note 
sur  l'article  700). 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  articles  709  et  710  démontrent 
évidemment,  suivant  nous,  que  notre  Code  a  consacré,  à 
cet  égard,  le  principe  romain;  ce  n'est,  d'après  ces  arti- 
cles, qu'autant  que  l'héritage  dominant  est  indivis,  que 
la  jouissance  de  l'un  empêche  la  prescription  à  l'égard 
des  autres;  donc,  après  la  division,  chacun  jouit  pour 
son  compte  et  dans  l'intérêt  seulement  de  la  portion  du 
fonds  qui  lui  est  échue;  ce  qui  revient  à  dire  que  ces  diffé- 
rentes parties  sont  désormais  considérées  isolément  et 
comme  formant  autant  de  fonds  dominants  distincts  et 
séparés. 

Et  qu'on  n'objecte  pas  que  cette  multiplication  d'une 
servitude  unique  en  plusieurs  servitudeg,  aura  pour  ré- 
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sultat  d'aggraver  la  condition  du  fonds  servant.  —  Tout 
au  contraire!  elle  ne  peut  que  lui  profiter;  nec  fit  injuria, 
dit  encore  Celse,  ei  ciijus  fundus  servit;  imo  si  quo  melior 
(L.  supra  cit.). 

En  effet,  d'une  part,  comme  nous  le  verrons  bientôt 
(n"  1000),  la  servitude  peut  s'éteindre  désormais  plus 
facilement  par  le  non -usage,  quoniam  alter  dominorum 
utendo  sibi.,  non  toti  ftindo  proflcit; 

Et,  d'autre  part,  l'exercice  de  ces  servitudes  attachées 
à  chacun  des  lots  doit  toujours  avoir  lieu  de  manière  à 
ce  pas  agojraver  la  condition  du  fonds  servant,  pas  plus 
que  si  la  division  du  fonds  dominant  ne  s'était  pas  opérée 
(art.  700  ;  supra,  n°'  855  et  sdv.). 

864.  —  Cela  posé,  de  deux  choses  l'une  : 

Ou  l'objet  de  la  servitude  consiste  dans  un  fait  indi- 
visible, comme  un  droit  de  passage;  et  alors,  chacun  des 
lots  en  conservera  évidemment  l'exercice  pour  le  tout;  et 
les  différents  propriétaires  devront,  bien  entendu,  l'exercer 
parle  même  endroit  (art.  700); 

Ou,  au  contraire,  le  fait  qui  forme  l'objet  de  la  servi- 
tude, est  susceptible  de  division,  aut  mensuro,  aut  tem- 
poribus  (L.  19,  §  4,  ïï.  Comm.  divid.),  comme  le  droit  de 
prendre  dans  un  fonds  de  l'eau,  de  la  marne,  du  sable,  etc.; 
et  dans  ce  cas,  il  faut  encore  sous-distinguer  : 

Si  les  copartageants  ont  réglé  entre  eux  l'exercice  de 
la  servitude,  soit  en  le  divisant  également  ou  inégale- 
ment, entre  les  différents  lots,  soit  même  en  l'attribuant 
exclusivement  à  l'un  des  lots,  ce  règlement  sera  obliga- 
toire, sans  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  puisse  le 
contester,  s'il  n'en  résulte  pour  lui  aucune  aggravation 
de  la  servitude  (comp.  Cass.,  20  juin  1827,  Broyard, 
J.  du  P.,  t.  LXXX,  p.  178;  Amiens,  17  avril  1828, 
mêmes  parties,  /.  duP.,  t.  LXXXl,  p.  568); 

Si,  au  contraire,  les  copartageants  ne  se  sont  pas  expli- 
qués à  cet  égard,  nous  croyons  que  l'exercice  ou  l'émo- 
lument de  a  servitude  devra  se  diviser  proportionnelle- 
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ment  entre  les  différents  lots;  car,  puisque,  d'après  la 
loi,  la  servitude  elle-même  se  divise  en  autant  de  servi- 
tudes qu'il  y  a  de  lots,  la  conséquence  inévitable  en  est 
que  l'exercice,  qui  n'est  que  la  servitude  mise  en  action, 
se  divise  également.  Cette  division  serait,  en  général, 
facile,  dans  le  cas  où  la  servitude  consisterait  à  prendre 
une  quantité  déterminée  d'eau,  de  sable  ou  d'autres  sub- 
stances. Si  la  quantitén'en  était  pas  déterminée,  elle  serait 
alors,  comme  nous  l'avons  vu,  limitée  aux  besoins  du 
fonds  dominant;  et  la  division  devrait  s'en  faire  entre  les 
différents  lots,  eu  égard  aux  besoins  particuliers  de  cha- 
que lot,  et  de  manière  que  ces  divers  contingents  parti- 
culiers n'excédassent  pas  la  mesure  des  besoins  antérieurs 
du  fonds  dominant  considéré  dans  son  intégrité  (comp. 
Cœpolla,  tract.  2,  cap.  iv,  n"  13;  Pardessus,  t.  I,  n°  64; 
Demante,  t.  II,  n°  556  bis,  II  et  III). 

865.  —  Il  importe  de  remarquer  d'ailleurs  que  le 
principe  d'après  lequel,  en  cas  de  division  du  fonds 
dominant,  la  servitude  reste  due  pour  chaque  portion 
(art.  700),  que  ce  i>rincipe,  disons-nous,  s'applique  dans 
les  rapports  du  fonds  dominant  vis-à-vis  du  fonds  ser- 
vant. 

Mais  on  n'en  saurait  conclure  que  les  différentes  por- 
tions, entre  lesquelles  le  fonds  dominant  est  divisé,  se 
trouvent  ainsi  grevées,  les  unes  à  l'égard  des  autres,  de 
servitudes  mutuelles,  pour  l'exercice  de  la  servitude  qui 
leur  est  due  par  le  fonds  servant. 

Le  fonds  A,  par  exemple,  est  grevé  envers  le  fonds  B 
de  la  servitude  altius  non  toll€ndi;et  voilà  que  le  fonds  B 
est  partagé  en  deux  lots.  Celui  auquel  appartient  la  por- 
tion contiguë  au  fonds  A  peut-il  y  élever  des  construc- 
tions? 11  est  clair  qu'il  pourra  en  résulter  que  celui  qui  a 
l'autre  portion,  sera  privé  de  la  vue  que  le  fonds  B  tout 
entier  avait  droit  d'exercer  sur  le  fonds  A  ;  et  on  a,  en 
conséquence,  prétendu  que  l'un  des  coportionnaires  ne 
pouvait  pas  empêcher  l'autre  de  jouir  de  la  servitude; 
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autrement,  a-t-on  dit,  il  arriverait,  contrairement  à  l'ar- 
ticle 700,  que  cette  servitude  ne  profiterait  pas  à  toutes 
les  portions  entre  lesquelles  le  fonds  dominant  a  été 
divisé.  / 

Mais  il  est  clair  que  ce  serait  là  créer  une  servitude 
nouvelle  sur  une  des  portions  du  fonds  dominant  pour 
l'utilité  d'une  autre  portion  ;  or,  aucun  texte  de  la  loi  ne 
crée  ainsi  de  plein  droit  des  servitudes  mutuelles  entre 
les  différentes  portions  du  fonds  dominant,  pour  l'exer- 
cice de  !a  servitude  qui  apparte::iait  à  ce  fonds. 

Cette  servitude  nouvelle  ne  pourpait  donc  résulter  que 
d'une  clause  de  l'acte  de  division,  ou  de  la  destination 
du  père  de  famille;  mais,  dans  ce  dernier  cas,  il  faudrait 
du  moins  qu'il  y  eût  un  signe  apparent  de  servitude 
(art.  694).  Il  n'y  aurait  exception  à  ce  principe  qu'autant 
qu'il  s'agirait  d'un  passage  nécessaire  pour  cause  d'en- 
clave, qui  pourrait  être  alors  présumé  avoir  été  tacitement 
concédé  à  l'une  des  portions  sur  les  autres  {supra,  a"'  602, 
603;  comp.  Aix,  18  nov,  1853,  Rougemont,  Dev.,  1855, 
II,  33). 

866.  —  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  sur 
le  mode  d'exercice  des  servitudes,  sur  les  charges  acces- 
soires qu'entraîne  la  charge  principale  (art.  696),  sur  les 
ouvrages  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  a  le  droit 
d'établir  (art.  697),  sur  les  changements  qui  peuvent 
survenir  dans  les  choses  ou  dans  les  personnes;  ces  prin- 
cipes, disons-nous,  sont  d'ailleurs  susceptibles  de  rece- 
voir une  application  plus  ou  moins  rigoureuse,  eu  égard 
à  la  cause  d'où  dérive  la  servitude. 

Si  la  servitude  a  été  établie  par  un  titre,  c'est  d'après 
ce  titre,  bien  entendu,  qu'il  faut  en  régler  l'wsa^'e  et  réten- 
due (art.  686,  70*2) .  Lorsque  les  clauses  en  sont  claires  et 
formelles,  il  faut  s'y  tenir;  et,  en  général,  on  doit  recon- 
naître qu'une  servitude  établie  par  titre  sans  restriction 
ni  limitation,  doit  être  exercée  avec  toute  la  plénitude 
d'usage  dont  elle  est  susceptible,  eu  égard  à  sa  nature,  à 
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l'état  des  héritages  et  aux  usap;es  des  localités;  in  dabio^ 
limitata  non  prœsumilur  servilus,  a  dit  Dumoulin  {de  div. 
et  indiv.y  part.  III,  n°  83);  l'article  201 G  de  notre  Code 
prouve,  en  eflet,  que  môme  dans  les  matières  de  droit 
strict,  telles  que  le  cautionnement,  une  obligation  indé- 
finie dans  ses  termes  doit  être  appliquée  avec  toute  l'éten- 
due qu'ils  comportent. 

Si  les  clauses  du  titre  laissent  des  doutes,  il  ifaut  l'in- 
terpréter d'après  les  règles  générales  (art.  1  156-1 16A), 
plus  strictement  toutefois  lorsque  la  servitude  résulte 
d'un  contrat  synallagmatique,  et  surtout  d'un  jugement 
de  condamnation,  que  lorsqu'elle  a  pour  cause  un  lesta- 
ment  (comp.  Merlin,  Quest.  de  droit,  v**  Seivit.,  §  3; 
TouUier,  t.  II,  n"  654;  Pardessus,  t.  II,  n"  270}. 

Le  but  de  la  servitude,  les  litres  récognitifs,  s'il  y  en 
a,  seront  aussi  à  prendre  en  considération. 

Surtout  la  possession,  c'est-à-dire  le  mode  d'usage  et 
d'exercice,  qui  aura  éié  suivi  antérieurement.,  sera  l'un 
des  éléments  les  plus  décisifs;  et  cela,  même  à  l'égard 
de  celles  des  servitudes  qui  ne  peuvent  pas  s'acquérir 
par  la  possession  ;  car  il  ne  s'agit  pas  de  les  acquérir, 
puisque  nous  supposons  qu'il  existe  un  titre  qui  les  éta- 
blit; il  ne  s'agit  que  d'interpréter  ce  titre  et  de  recon- 
naître quelle  a  été  l'intention  des  parties;  or,  la  posses- 
sion, c'est  l'exécution!  et  l'exécution,  c'est  l'interp'-étation 
vivante  et  animée  donnée  au  titre  par  les  parties  elles- 
mêmes!  Et,  bien  entendu,  les  faits  de  possession  allégués 
pourraient,  dans  ce  cas,  comme  toujours,  être  établis  par 
la  preuve  testimoniale  (comp.  Cass.,  9  nov.  1824,  Sirey, 
1825,  I,  242;  Cass.,  29  février  1832,  comm.  de  Gayan, 
Dev.,  1832,  II.  260;  Cass.,  16  juillet  1855,  Sens  Grict, 
le  Droit,  du  17  juillet  1855;  Pardessus,  t.  II,  p.  286; 
Zachariœ,  t.  II,  p.  83;  Solon,  n°  402). 

Dans  le  doute  absolu  enfin,  c'est  la  faveur  de  la  liberté 
qui  l'emporte;  et  il  faut  répondre  pour  le  fonds  servant 
(art.  1162). 


LIVRE    II.    TITRE    IV,    CHAP.    III.  375 

867.  —  Si  la  servitude  n'a  été  établie  que  par  pres- 
cription, les  droits  du  propriétaire  du  fonds  dominant 
sont  écrits  dai'ss  cette  maxime  :  quantum  possessum,  tan- 
tum  prœscriptum;  et  il  ne  peut  rigoureusement  alors  que 
continuer  à  exercer  la  servitude  dans  les  mêmes  limites 
et  sous  les  mêmes  conditions  et  restrictions  qui  ont 
accompagné  la  possession  d'où  elle  est  issue  (comp.  L.  14, 
princ,  ff.,  si  Servit,  vind.;  Dumoulin,  coût,  de  Paris, 
tit.  L  §  12,  gloss.  1,  n°  34;  Dunod,  des  P rescript. ^ 
part.  I,  chap.  i7,  p.  23). 

C'est  ainsi  que  celui  qui  aurait  acquis,  par  la  pres- 
cription, une  servitude  de  vue  par  le  moyen  d'une  seule 
fenêtre,  de  telle  dimension  et  garnie  de  barreaux  de  fer, 
ne  pourrait  pas  en  ouvrir  une  seconde,  ni  changer  les 
dimensions  de  celle  qu'il  a  acquise,  ni  supprimeras  bar- 
reaux (comp.  Cass.,  1"  juin.  1861,  Fornari,  Dev.,1862, 
I,  81;  Cass.,  4  juin  1872,  Bougnol,  Dev.,  1873,  I,  449). 

868.  — Enfin,  si  la  servitude  résulte  de  la  destination 
du  père  de  famille,  son  étendue  et  ses  effets  doivent  être 
déterminés  d'après  l'état  des  lieux,  au  moment  de  la 
division  des  héritages,  et  limitée  aux  seuls  droits  qui  en 
sont  la  conséquence  nécessaire;  et,  en  général,  l'état 
actuel  des  héritages  est  réputé  conforme  à  leur  ancien 
état  (comp.  Caen,  T  ch.,  19  nov.  1628,  Brisart;  et 
20  janv.  1829,  Poupionj  Loiseau,  du  Déguerpissement, 
t.  VIII,  n"  12,  p.  185). 

Il  est  juste  aussi  d'ailleurs  de  tenir  compte  également 
de  l'ensemble  des  circonstances  dans  lesquelles  la  servi- 
tude a  été  constituée,  et  particulièrement  de  l'espèce  et 
de  l'étendue  du  service  pour  lequel  le  père  de  famille  a 
établi  l'arrangement  duquel  résulte  la  servitude  (comp. 
Cass.,  26  juill.  1831 ,  Fuchy,  Dev.,  1831,  I,  346;  De- 
mante,  t.  II,  n°*  552,  553). 

869.  —  Ces  sortes  de  questions,  dans  la  pratique,  ne 
sont  souvent  susceptibles  d'être  résolues  par  les  magis- 
trats qu'au  moyen  d'une  sorte  d'arbitrage   ex  œquo  e*- 
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bono,  et  dans  lequel  il  convient,  en  général,  de  prendre 
pour  guide  cette  double  règle  : 

D'une  part,  qu'il  faut,  le  plus  possible,  concilier  ce  qui 
est  le  plus  avantageux  pour  le  fonds  dominant  avec  ce 
qui  est  le  moins  incommode  pour  le  fonds  servant; 

Et  d'autre  part,  néanmoins,  que  l'on  doit,  dans  le 
doute,  se  décider  en  faveur  de  ce  dernier  (comp.  supra, 
n"  8G6;  Domat,  Loisciv.,  liv.  I,  tit.  xxii,  sect.  i,  n°9). 

870.  — Cette  espèce  d'arbitrage  réglementaire  des 
tribunaux  a  encore  l'occasion  de  s'exercer,  lorsqu'un 
même  héritage  éfet  grevé  à  la  fois  de  plusieurs  servitudes 
de  même  ou  de  différente  espèce,  au  profit  de  plusieurs 
autres  héritages  appartenant  à  des  maîtres  différents. 

C'est  alors  aussi  aux  magistrats  qu'il  appartient  de 
déterminer,  dajs  le  silence  des  titres,  un  ordre  de  jouis- 
sance simultané  ou  successif,  qui  empêche  les  proprié- 
taires de  divers  fonds  dominants  de  se  nuire  réciproque- 
ment dans  l'usage  de  leurs  servitudes  respectives; 
comme,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'un  droit  de  puisage  à 
une  source  ou  à  une  fontaine,  de  régler  pour  chacun,  les 
heures  d'exercices,  ou  la  quantité  d'eau  qu'il  pourra  y 
puiser  (comp.  Legrand,  coût,  de  Troyes,  art.  175,  n"  3; 
Bouhier,  coût,  de  Bourgogne,  chap.  xlii,  n"  79). 


N°  2. 

Quels  sont  les  droits  et  les  obligations  du  propriétaire 
du  fonds  servant. 

SOMMAIRE. 

871.  —  Le  propriétaire  du  fonds  servant  n'est  tenu  que  de  l'obligation 
purement  passive  de  laisser  faire  et  de  souffrir. 

872.  —  Chez  les  Romains,  le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  pouvait 
pas  être  obligé,  en  vertu  du  titre,  de  faire,  à  ses  frais,  les  ouvrages 
nécessaires  à  l'exercice  de  la  servitude,  excepté  dans  le  cas  de  la  ser- 
vitude oneris  ferendi. 

873.  —  Notre  Code  admet,  au  contraire,  la  validité  de  cette  clause. 
81k.  —  Faut-il  décider  encore  aujourd'hui  que  l'obligation  de  faire  les 

ouvrages  nécessaires  à  l'exercice  de  la  servitude,  résulte  de  plein 
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droit,  à  la  charge  du  propriétaire  du  fonds  servant,  de  la  servitude 
oneris  ferendi  ? 

875.  —  La  clause  qui  met  les  ouvrages  à  la  charge  du  propriétaire  du 
fonds  dominant,  n"a  pas  besoin  d'être  expresse;  elle  peut  être  tacite. 

876.  —  Cette  charge  peut  être  imposée  au  propriétaire  du  fonds  assujetti 
par  un  acte  postérieur  au  titre  constitutif.  — Pourrait-elle  résulter  de 
la  pos'^ession? 

877-  —  Cette  charge  ne  peut  avoir  pour  objet  que  des  ouvrages  qui  ont 
directement  trait  à  l'exercice  de  la  servitude. 

878.  — Suite. 

879.  —  Suite.  —  Quid^  si  c'est  par  la  faute  du  propriétaire  du  fonds  do- 
minant qu'il  est  nécessaire  de  réparer  les  ouvrages  pour  l'exercice 
de  la  servitude? 

880.  —  Cette  charge  est  purement  réelle;  et  le  propriétaire  auquel  elle 
a  été  imposée,  peut  s'en  affranchir  en  abandonnant  le  fonds  assujetti. 
—  Se  transmet -elle  passivement  à  quiconque  acquiert  ce  fonds,  même 
à  titre  singulier? 

881.  —  Le  propriétaire  du  fonds  assujetti  pourrait-il  renoncer  à  cette 
faculté  d'abandon? 

882.  —  Est-ce  le  fonds  assujetti  tout  entier  qu'il  faut  abandonner  pour 
s'affranchir  de  la  charge  des  réparations?  Est-ce  seulement  la  partie 
du  fonds  sur  laquelle  s'exerce  la  servitude? 

883.  —  Est-ce  seulement  pour  l'avenir,  pour  les  réparations  à  faire  in 
futurumfque  le  maître  du  fonds  assujetti  peut  s'affranchir  de  cette 
charge  par  l'abandon? 

884.  —  Faut-il  que  cet  abandon  soit  accepté  par  le  propriétaire  du  fonds 
dominant?  —  En  quelle  forme  doit-il  être  fait? 

885.  —  Du  caractère  et  des  effets  de  cet  abandon. 

886.  —  Suite. 

887.  — Le  propriétaire  du  fonds  assujetti  peut  se  servirde  son  fonds,  et 
même  de  la  partie  de  son  fonds,  qui  est  le  plus  spécialement  aSectée 
à  l'exercice  de  la  servitude.  —  Exemples. 

888.  —  Suite.  —  Mais,  dans  ce  cas,  le  maître  du  fonds  servant  doit 
contribuer,  avec  le  maître  du  fonds  dominant,  aux  fonds  d'établisse- 
ment et  d'entretien  des  ouvrages  nécessaires  à  l'exercice  du  service 
en  question.  —  Dans  quelle  proportion? 

889.  —  Pourrait-on  convenir  que  le  propriétaire  du  fonds  assujetti 
n'aura  pas  le  droit  de  se  servir  de  son  fonds,  dans  l'endroit  qui  est 
affecté  à  l'exercice  de  la  servitude,  ou  d'en  retirer  l'avantage  dans 
lequel  consiste  la  servitude? 

890.  —  Suite.  —  Cette  convention  ne  peut-elle  pas  même  résulter  taci- 
tement du  titre  constitutif  de  la  servitude  et  de  l'ensemble  des  faits? 

891.  —  Le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  peut  rien  faire  qui  tende  à 
diminuer  l'usage  de  la  servitude  ou  le  rendre  plus  incommode. 

892.  —  Suite.  —  Celui  qui  a  concédé  me  servitude  de  pacage  sur  son 
fonds  alors  en  friche,  peut-il  le  défricher  de  manière  que  le  droit  de 
pacage  ne  puisse  plus  désormais  s'exercer? 

893.  —  Le  propriétaire  du  fonds  servant  peut  faire,  chez  lui,  à  l'effet  de 
diminuer  l'incommodité  que  lui  cause  l'exercice  de  la  servitude,  ou 
d'en  tirer  lui-même  quelque  avantage,  des  ouvrages  que  le  proprié- 
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taire  du  fonds  dominant  ne  pourrait  pas  toujours  faire  lui-môme  h 
l'effet  d'user  dp  la  servitude.  —  Exemple. 
89k.  —  Quid,  SI  le  propriétaire  du  fonds  servant  a  fait  un  ouvrage  quel- 
conque, qui  a  rendu  l'exercice  de  la  servitude  plus  difficile  ou  moins 
complet? 

895.  —  Suite.  —  L'obligation  qui  en  résultera  pour  lui  de  remettre  les 
lieux  dans  leur  premier  état,  est-elle  personnelle  seulement?  Ou  se 
transmet-elle,  au  contraire,  réellement  à  tous  les  acquéreurs,  même  à 
titre  singulier,  du  fonds  assujetti? 

896.  —  Suite.  —  Quid,  si  l'obstacle  apporté  à  l'exercice  de  la  servitude 
provenait,  non  pas  du  fait  du  propriétaire  du  fonds  servant,  mais  du 
fait  d'un  tiers  ou  d'un  cas  fortuit? 

897.  —  Quid,  en  sens  inverse,  si  c'était  le  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant qui  eût  fait  quelque  ouvrage  nuisible  au  fonds  servant?  L'action 
en  réparation,  qui  en  résulterait,  serait-elle  réelle  ««t  de  nature  à  pou- 
voir être  exercée  contre  son  success  ur,  même  à  titre  sintrulier? 

898.  —  Le  propriétaire  du  fonds  servant  peut  demander  le  déplacement 
de  l'assiette  de  la  servitude.  —  Dans  quels  cas  et  sous  quelles  con- 
ditions? 

899.  —  Suite. 

900.  —  Suite. 

900  bis.  —  Le  changement  de  l'assignation  du  lieu  d'exercice  de  la  ser- 
vitude peut-il  résulter  de  la  prescription?  — Renvoi. 

901.  — Suite. 

902.  —  Le  propriétaire  du  fonds  servant  peut-il,  de  sa  propre  autorité, 
opérer  le  déplacement  du  lieu  d'exercice  de  la  servitude? 

903.  —  Suite.  —  A.  la  charge  de  qui  doivent  être  les  frais  que  peut  né- 
cessiter ce  déplacement? 

904.  —  La  faculté,  pour  le  propriétaire  du  fonds  servant,  de  demander 
le  déplacement  du  lieu  de  l'exercice  de  la  servitude,  est  imprescrip- 
tible. —  Pourrait-elle  être  exercée  plusieurs  fois  pour  la  même  ser- 
vitude? 

905.  —  Serait-il  permis  d'insérer  dans  l'acte  constitutif  de  la  servitude, 
une  clause  portant  que  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  ne  pourra  pas 
demander  le  déplacement  du  lieu  d'exercice  de  cette  servitude? 

906.  —  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  pourrait-il  aussi,  de  son  côté) 
demander  le  déplacement  de  l'assiette  de  la  servitude.  —  Renvoi- 

907.  —  De  la  division  du  fonds  servant  en  plusieurs  portions  dis- 
tinctes. 

908.  —  Suite. 

909.  —  Suite. 

910.  —  Quel  serait  l'effet  de  la  division  du  fonds  servant,  dans  le  casoîi 
le  titre  constitutif  de  la  servitude  aurait  mis  à  la  charge  du  propriétaire 
de  ce  fonds  les  ouvrages  nécessaires  à  l'exerce  de  la  servitude? 

911.  —  Les  augmentations  ou  accroissements  que  le  fonds  servant  pour- 
rait recevoir,  ont-ils  pour  effet  d'augmenter  les  droits  du  propriétaire 
du  fonds  dominant? 

871.  —  Régulièrement  le  pr^^oriétaire  du  fonds  ser- 
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vant  n'est  ténu  que  d'une  obligation  toute  passive  :  ut 
patiatur  aut  non  facial  (L.  15,  §  '1,  iie  Servit.) 

Tolérer  ou  s'abstenir,  tel  est  son  seul  devoir;  car  il 
doit  seulement  laisser  au  propriétaire  du  fonds  dominant 
la  faculté  d'exercer  librement  la  servitude, 

Aussi,  avons- nous  vu  que  les  ouviages  nécessaires  à 
cet  eflet  sont  aux  frais  du  propriétaire  du  fonds  dominant 
et  non  à  ceux  du  propriétaire  du  fonds  assujetti  (art.  698; 
supra,  n°  836). 

872.  —  Cette  règle  avait  été  sévèrement  maintenue 
cViez  les  Romains;  et  ils  n'admettaient  pas  qu'il  fût  pos- 
sible de  stipuler,  à  titre  de  servitude  prédiale,  que  le 
propriétaire  du  fonds  servant  serait  tenu  de  faire  les  ou- 
vrages nécessaires  à  l'exercice  de  la  servitude. 

Une  exception  toutefois  avait  prévalu,  relativement 
à  la  servitude  dite  oneris  ferendi;  et  elle  résultait  de 
plein  droit  de  cette  espèce  de  servitude  (comp.  L.  6,  §  2 
et  3 ,  ff.  si  Servit,  vind.;  L.  33 ,  lî.  de  Servit,  prsed. 
urban.). 

873.  — L'article  698,  au  contraire,  après  avoir  dé- 
claré que  les  ouvrages  nécessaires  à  l'exercice  de  la  ser- 
vitude sont  aux  frais  du  propriétaire  du  fonds  dominant, 
et  non  à  ceux  du  propriétaire  du  fonds  assujetti,  cet  ar- 
ticle ajoute  cette  disposition  : 

u  ....  A  moins  que  le  titre  d'établissement  de  la  ser- 
«  vitude  ne  dise  le  contraire.  » 

D'oii  résultent,  comme  on  le  voit,  sur  ce  point  deux 
différences  entre  la  législation  de  Rome  et  la  nôtre  : 

D'une  part,  en  etïet,  notre  Code  n'admet,  en  aucun 
cas,  que  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  soit  tenu,  de 
plein  droit,  de  faire  les  ouvrages  nécessaires  à  l'exercice 
de  la  servitude; 

Mais,  d'autre  part,  il  décide,  comme  règle  générale, 
qu'il  est  permis,  par  l'acte  constitutif  de  la  servitude,  de 
lîieitre  ces  ouvrages  et  ces  frais  à  sa  charge. 

874.  —  Et  d'abord,  disons-nous,  le  propriétaire  du 
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fonds  servant  n'est  tenu  aujourd'hui,  de  plein  droit,  pour 
aucune  espèce  de  servitude,  de  l'obligation  de  faire,  à  ses 
frais,  les  ouvrages  nécessaires  pour  en  user. 

L'opinion  contraire  a  néanmoins  été  enseignée;  et  l'on 
a  prétendu  qu'une  exception  résultait  virtuellement  du 
caractère  particulier  de  la  servitude  d'appui,  oneris  fe- 
rendi,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  servitude  tigni 
immiUendi  bt  qui  consiste  précisément  dans  le  droit  d'ap- 
puyer ses  poutres  ou  un  ouvrage  quelconque  sur  le  mur 
du  voisin  ;  or,  l'existence  d'un  mur  étant  indispensable 
pour  que  cette  servitude  soit  possible,  il  s'ensuit  néces- 
sairement, dit-on,  que  le  voisin  doit  entretenir  et  réparer 
le  mur  qui  forme  dans  ce  cas  le  sujet  passif  de  la  servi- 
tude. Aussi  l'ancienne  jurisprudence  française  était-elle, 
à  cet  égard,  conforme  au  droit  romain  (comp.  Davot 
et  Bannelier,  t.  II,  p.  658;  Duranton,  t.  V,  n°*  503 
et  613). 

Si,  par  la  servitude  oneris  ferendi  on  entend  l'obliga- 
tion où  se  trouve  le  propriétaire  de  l'étage  inférieur  d'une 
maison  de  supporter  le  poids  de  l'étage  supérieur  appar- 
tenant à  un  autre  propriétaire,  on  suivra  les  règles  éta- 
blies par  l'article  664. 

Mais  en  dehors  de  cette  hypothèse,  les  termes  absolus 
de  notre  article  698  ne  permettent,  en  aucun  cas,  suivant 
nous,  de  mettre  à  la  charge  du  propriétaire  du  fonds 
assujetti  les  ouvrages  nécessaires  à  l'exercice  de  la  ser- 
vitude, si  le  titre  ne  déclare  pas  qu'il  devra  les  faire 
(comp.  Cass.,  7  juin  1859,  ville  de  Glamecy,  /.  duP.^ 
■1861,  p.  71;  Cass.,  16  mars  1869,  ville  de  Bourganeuf; 
Dev.,  1869,  t.  I,  p.  337;  TouUier  et  Duvergier,  t,  H, 
n°  665;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  82;  Solon, 
n"*  572;  Taulier,  t.  II,  p.  456;  Ducaurroy,  Bonnier  et 
Roustaing,  t.  II,  n"  359;  Demante,  t.  II,  n'*  555  6îs,  I; 
Berriat- Saint-Prix,  Revue  crit.  de  jurisprud.,  1831, 
t.  XIX,  p.  210  et  suiv.). 

873.  —  Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  que  la  clause 
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de  l'acte  par  laquelle  le  propriétaire  du  fonds  assujetti 
serait  chargé  de  faire  les  ouvrages  nécessaires  pour  user 
de  la  servitude,  c'est,  disons-nous ,  que  cette  clause  n'a 
pas  besoin  d'être  expresse  ;  elle  pourrait  n'être  que  tacite; 
et  il  appartient  aux  magistrats  de  reconnaître,  d'après 
les  règles  ordinaires  d'interprétation,  quelle  a  été  la  vo- 
lonté des  contractants  ou  du  disposant,  en  remarquant 
pourtant  que  cette  charge  ne  doit  pas  être  facilement 
présumée  (comp.  Caen,  2*  ch.,  21  juin  1839,  d'Hugle- 
ville). 

Sous  ce  rapport,  il  sera  possible  que  Ton  tienne  compte 
aussi  de  l'espèce  de  servitude  qui  aura  été  établie,  pour 
induire,  plus  ou  moins  facilement,  des  termes  de  l'acte 
et  de  diverses  circonstances  d'exécution  qui  auront  ac- 
compagné et  suivi  l'établissement  de  la  servitude,  que  les 
parties  ou  le  disposant  ont  entendu  mettre  les  ouvrages 
à  la  charge  du  propriétaire  du  fonds  assujetti  (comp. 
le  n"  suivant;  Pardessus,  1. 1,  n°  67). 

876.  —  Il  est  évident,  d'ailleurs,  que  cette  charge 
peut  être  imposée  au  propriétaire  du  fonds  assujetti,  non 
pas  seulement  comme  semblerait  le  dire  l'article  698, 
par  le  titre  de  V étahlissement  de  la  servitude,  mais  encore; 
par  un  titre  postérieur;  il  n'y  a  aucun  motif  pour  que 
cette  convention  postérieure  ne  soit  pas  valable;  et  les 
termes  de  notre  article  ne  sont  certainement,  à  cet  égard, 
que  démonstratifs. 

Domat  voulait  même  que  le  propriétaire  du  fonds  as- 
sujetti fût  valablement  soumis  à  cette  charge,  non  moins 
que  par  le  titre,  par  une  possession  qui  pût  en  tenir  lieu 
{Lois  civ.f  liv.  I,  tit.  xii,  sect.  iv,  n"  2). 

Mais  cette  doctrine  serait  aujourd'hui  inadmissible; 
car  cette  charge  constitue  une  servitude  discontinue  qui 
ne  saurait  s'établir  que  par  titre  (art.  691). 

La  possession ,  c'est-à-dire  la  confection  des  ouvrages 
parle  propriétaire  du  fonds  assujetti,  ne  pourrait  donc 
servir,  en  cas  de  doute,  qu'à  faire  interpréter  contre  lui 


382  COWiS    DE    CODE    NAPOF.ÉON. 

l'obscurité  de  l'acte  constitutif  (comp.   Pardessus,  t.   I, 
n"  G7,  et  t.  II,  n"  286). 

877.  —  Nous  avons  déjà  dit  aussi  que  cette  charge 
ne  peut  être  Yalablement  imposée  au  propriétaire  du 
fonds  assujetti,  qu'autant  qu'elle  constitue  un  accessoire 
de  la  servitude  {supra,  n°  677);  et  il  faut,  par  consé- 
quent, que  les  ouvrages  qu'il  est  chargé  de  faire,  aient 
directement  trait  à  l'exercice  et  à  la  conservation  de  la 
servitude  elle-même  (comp.  art.  697,  698). 

Toute  autre  obligation  de  faire,  qui  lui  serait  imposée 
et  qui  n'aurait  pas  pour  objet  Ips  ouvrages  nécessaires 
pour  en  user  et  pour  la  conserver,  serait  inadmissible 
(art.  637,686). 

878.  —  Et  remarquons  que  son  obligation,  à  cet 
égard,  ne  se  rapportant  qu'à  l'établissement  et  au  main- 
tien des  choses  dans  l'état  nécessaire  pour  l'exercice  de 
la  servitude,  il  n'est  pas  tenu  au  delà;  et  que  conséquem- 
ment,  lorsqu'il  y  a  lieu,  par  exemple,  de  reconstruire  un 
mur  ou  tout  autre  bâtiment  nécessaire  à  cet  effet,  il  n'est 
obligé  que  de  faire  cette  reconstruction  elle-même,  sans 
être  tenu  de  supporter  la  dépense  résultant  de  la  démo- 
lition des  ouvrages  qui  s'y  trouveraient  appuyés,  dépense 
qui  sera  à  la  charge  de  celui  auquel  ces  ouvrages  appar- 
tiennent (comp.  L.  6,  §  5,  6  et  7;  L.  8,  ff.  si  Servit. 
m??^.;Delvincourt,  t.  1,  p.  166,  note  5;  Pardessus,  t.  I, 

n'*69). 

879.  —  Encore  moins,  le  propriétaire  du  fonds  assu- 
jetti serait-il  tenu  de  faire  les  réparations  dont  le  besoin 
n'aurait  été  occasionné  que  par  la  faute  du  propriétaire 
du  fonds  dominant  ou  de  ceux  dont  il  doit  répondre; 
comme,  par  exemple,  s'il  avait  défoncé  le  chemin  avec 
des  charrettes  trop  pesamment  chargées,  etc.  (art.  1382, 
1383). 

880.  —  Aux  termes  de  l'article  699  : 

«  Dans  le  cas  même  où  le  propriétaire  du  fonds  assu- 
«  jetti  est  chargé  par  le  titre  de  faire  à  ses  frais  les  ou- 
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X  vrages  nécessaires  pour  l'usage  ou  la  conservation  de 
ce  la  servitude,  il  peut  toujours  s'affranchir  de  la  charge 
(<  en  abandonnant  le  fonds  assujetti  au  propriétaire  du 
a  fonds  auquel  la  servitude  est  due.  » 

Ainsi,  la  charge  est  alors  purement  réelle  (comp. 
Lyon,  24févr.  1858,  d'Aubigny,  Dev.,  1859,11,  495; 
Cass,,  7  mars  1859,  mêmes  parties,  Dev.,  1859,  I,  904; 
et  les  Observations  de  M.  Gauthier  sur  cet  arrêt,  /.  du  P., 
1859,  p.  657,  G58;  voy.  toutefois  Montpellier,  11  mai 
1858,  chemin  de  fer  de  Lyon,  Dev.,  1859,  il,  33). 

D'oii  il  suit  : 

D'une  part,  qu'elle  cesse  de  peser,  ainsi  que  le  déclare 
notre  texte,  sur  celui-là  même  qui  l'a  consentie  ou  à  qui 
elle  a  été  imposée,  et  par  conséquent  aussi  sur  ses  héri- 
tiers ou  successeurs  universels,  dès  qu'ils  abandonnent 
le  fonds  servant; 

Et,  d'autre  part,  qu'elle  atteint  quiconque  acquiert, 
même  à  titre  singulier,  la  propriété  de  ce  fonds  (comp. 
Cass.,  3  avril  1865,  Boy,  Dev.,  1865,  I,  216). 

Cette  seconde  conséquence  a  toutefois  été  contestée 
par  MM.  Aubry  et  Rau,  qui  enseignent  que  la  charge 
d'entretien  et  de  réparation  ne  se  transmet  point  passi- 
vement à  tous  les  possesseurs  de  l'héritage  servant;  car^ 
disent  nos  savants  collègues ,  elle  ne  consiste  ni  dans  un 
service  à  rendre  par  la  chose  assujettie,  ni  dans  un  usage 
auquel  cette  chose  serait  affectée  (sur  Zaehariae,  t.  II, 
p.  81,  note  3). 

Mais  précisément,  cette  obligation,  contraire  aux  prin- 
cipes d'après  lesquels  les  services  ne  doivent  pas  être  im- 
posés à  la  personne  (art.  686)  et  qui  ne  permettent  pas 
non  plus  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  soit  tenu 
défaire  ni  de  payer,  cette  obligation,  disons-nous,  n'a 
été  autorisée  exceptionnellement  que  parce  qu'elle  aurait 
le  caractère  d'une  charge  réelle  accessoire  de  la  servitude, 
et  qui,  bien  qu'elle  ne  pût  être  acquittée  que  par  la  per- 
sonne, serait  considérée  comme  la  dette  du  fonds,  de 
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même  que  la  servitude  dont  elle  est  une  modalité  et  dont 
elle  doit,  en  conséquence,  revêtir  le  caractère. 

Labeo  ail^  hanc  servitutem  non  hominem  debere^  sed 
rem;...  et  non  alii  competit,  quam  domino  œdium  et  ad- 
versus  dominum,  sicut  cœterarum  servitulum  intentio  (L.G, 
§  1  et  2,  lî.  si  Servit,  vind.). 

Voilà  ce  que  disaient  les  jurisconsultes  romains  de 
l'obligation,  qui,  dans  la  servitude  oneris  ferendi,  pesait 
sur  le  propriétaire  du  bâtiment  assujetti,  œdium,  d'entre- 
tenir et  de  réparer  son  mur;  or,  nos  articles  698  et  699 
ne  font  autre  chose  que  d'autoriser  cette  même  obligation 
dans  toutes  les  servitudes. 

Et  c'est  bien  à  cause  de  cela  que  cette  obligation  ne 
peut  avoir  pour  objet  que  des  travaux  accessoires  néces- 
saires pour  l'exercice  de  la  servitude  {supra^  n"  877). 
s'il  ne  s'agissait  que  d'une  obligation  personnelle  ordi- 
naire, il  est  bien  clair  qu'on  n'aurait  pas  pris  tant  de 
soin  de  la  restreindre  à  cet  unique  objet;  car  on  n'a  ja- 
mais mis  en  doute  que  le  propriétaire,  même  en  établis- 
sant une  servitude  sur  son  fonds,  pouvait  consentir  telle 
obligation  que  bon  lui  semblait,  dès  qu'il  ne  s'agissait 
que  d'une  obligation  personnelle,  sans  aucun  caractère 
de  réalité  prédiale  (comp.  supra,  n"  674;  notre  Traité 
des  contrats  ou  des  obligations  conventionnelles  en  général^ 
t.  I,  n°  283  ;  Delvincourt,  t.  I,  p.  166,  note  5;  Duran- 
ton,  t.  V,  n°  613;  Pardessus,  t.  I,  n"  69;  Marcadé,  sur 
l'article  699  ;  Deraante,  t.  II,  n"  555  bis,  I;  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Roustaing,  t.  Il,  n°  359). 

881.  — Pardessus  enseigne  qu'une  stipulation,  par 
laquelle  cette  faculté  d'abandon  serait  interdite,  ne  lui 
semblerait  point  être  une  stipulation  illicite;  qu'elle  n'a 
rien  de  contraire  avec  l'ordre  public;  et  qu'elle  reste, 
par  conséquent,  dans  le  domaine  des  conventions  (t.  I, 
n°69). 

Mais  nous  venons  de  dire  que  l'obligation  qui  est  mise 
à  la  charge  du  propriétaire  du  fonds  assujetti,  de  faire 
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les  ouvrages  nécessaires  à  l'exercice  de  la  servitude,  était 
contraire  aux  principes  essentiels  de  notre  droit,  d'après 
lesquels  la  servitude  ne  peut  pas  être  imposée  à  la  per- 
sonne (art.  686);  cette  exception  aurait  donc  été  nulle, 
comme  contraire  à  Tordre  public,  si  un  texte  spécial  ne 
Tavait  autorisée  (art.  698)  ;  or,  il  ne  l'autorise  que  sous 
la  condition  de  la  faculté  d'abandon  (art.  699);  donc,  la 
clause  redevient  illicite,  dès  que  cette  condition  en  est 
retranchée;  et  c'est  bien  là  ce  que  notre  article  699  sup- 
pose, lorsqu4l  déclare  que  le  propriétaire  du  fonds  assu- 
jetti peut  toujours  s'affranchir  de  la  chargs  en  abandon- 
nant le  fonds  assujetti  [supra,  n°  880;  Duranton,  t.  V, 
n"  615;  Demante,  t.  II,  n"  555  bis,  I). 

882.  —  C'est  une  question  fort  controversée  que  celle 
de  savoir  ce  que  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  doit 
abandonner  pour  s'affranchir  de  îa  charge  de  l'entretien 
et  des  réparations. 

Est-ce  son  fonds  tout  entier? 

Est-ce  seulement  la  partie  de  son  fonds,  sur  laquelle 
la  servitude  s'exerce? 

On  a  soutenu,  avec  beaucoup  de  vivacité,  cette  dernière 
proposition  ;  on  s'est  récrié  surtout  contre  l'injustice  de 
la  doctrine,  d'après  laquelle  il  faudrait  que  le  propriétaire 
du  fonds  servant,  pour  se  dispenser  de  réparer,  par 
exemple,  le  chemin  ou  le  canal  qui  sert  d'exercice  au 
droit  de  passsge  ou  de  conduite  d'eau  sur  son  domaine, 
abandonnât  ce  domaine  tout  entier,  d'une  valeur  presque 
toujours  infiniment  plus  considérable  que  toute  la  servi- 
tude et  sans  aucun  rapport  avec  la  charge  dont  il  vou- 
drait s'affranchir;  que  ce  serait  là  rendre  illusoire,  dans 
la  plupart  des  cas,  cette  faculté  d'abandon,  qui  pourtant 
est  essentielle  et  ne  peut  pas  être  anéantie  directement 
ni  indirectement  (corap.  Doranton,  t.  V,  n°  61 5;  Toulher, 
t.  II,  n°  680  ;  Marcadé,  sur  l'article  699  ;  Massé  et  Vergé 
sur  Zachariae,  t.  II,  p.  205). 

Il   importe  ds  bien  s'entendre.  Nous  croyons,  pour 
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noire  part,  qu'il  est  impossible  que  le  principe  qui  doit 
résoudre  notre  question,  soit  contesté;  on  ne  peut  diffé- 
rer, et  la  vérité  est  que  l'on  ne  difière  que  sur  la  manière 
de  l'appliquer. 

Le  principe  !  il  est  écrit  formellement  dans  l'article  699, 
d'après  lequel  il  faut  abandonner  le  fonds  assujetti. 

Le  fonds  assujetti,  cela  est  clair;  donc,  rien  que  ce 
fonds  sans  doute,  mais  aussi  ce  fonds  tout  entier! 

Voilà  le  texte. 

Maintenant,  qu'est-ce  que  le  fonds  assujetti? 

Il  y  a  des  cas  où  il  est  évident  pour  tous  : 

V  Que  ces  expressions  comprennent  la  totalité  du 
fonds,  comme  par -exemple,  s'il  s'agit  d'un  droit  de  pâ- 
turage auquel  un  pré  serait  assujetti,  avec  la  charge  im- 
posée au  propriétaire  de  ce  pré,  de  le  marner  ou  d'y  pra- 
tiquer des  irrigations,  etc. 

2°  Que  ces  expiessions,  au  contraire,  ne  comprennent 
que  la  portion  du  fonds  qui  a  été  seule  grevée  de  servi- 
tude, comme,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'un  droit  de  pas- 
sage, qui,  d'après  le  litre  même,  a  été  établi  déterminé- 
ment  et  limitativement  sur  la  portion  du  fonds  qu'il  doit 
parcourir,  ad  certain  partem  fundi  (L.  6,  ff.  de  Servit.); 
de  telle  sorte  que  les  autres  portions  n'en  puissent  ja- 
mais être  tenues,  même  éventuellement,  et  pour  le  cas 
où  le  passage  deviendrait  impraticable  à  l'endroit  désigné 
pour  son  exercice. 

Tout  le  monde,  disons-nous,  convient  que,  dans  le 
premier  cas,  c'est  le  pré  tout  entier  qu'il  faudrait  aban- 
donner; et  que,  dans  le  second  cas,  il  suffirait  d'aban- 
donner la  portion  du  chemin  par  laquelle  le  passage 
s'exerce. 

Les  dissidences  ne  s'élèvent  que  pour  les  cas  où  il  peut 
paraître  incertain  si  c'est  la  totalité  du  fonds  sur  lequel 
la  servitude  s'exerce,  ou  seulement  une  portion  de  ce 
fonds,  qui  a  été  grevée,  et  qui  forme,  en  conséquence,  le 
fonds  assujetti. 
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Ainsi,  par  exemple,  voilà  un  droit  de  passage  qui  a 
été  établi  sur  un  héritage  sans  restriction,  sans  aucune 
détermination  de  l'endroit  par  lequel  le  passage  devra 
être  exercé. 

La  détermination  a  lieu  ensuite.  En  résulte-t-il  que  la 
portion  du  fonds  assignée  à  l'exercice  de  la  servitude  soit 
désormais  la  seule  assujettie,  et  que  si  le  propriétaire  du 
fonds  grevé  était  chargé  de  réparer  et  d'entretenir  le 
chemin,  il  puisse  s'affranchir  de  la  charge  en  abandon- 
nant cette  seule  portion? 

Oui,  a-t-on  répondu,  paire  qu'une  fois  que  le  lieu  du 
passage  a  été  fixé....  les  autres  parties  du  fonds  sont  libres 
(Duranton,  TouUier,  Marcadé,  ioc,  swpm;  Demante,  t.  II, 
n<*  555  bis,  II). 

Il  est  vrai  que  la  loi  1 3,  §  1 ,  au  Digeste  ,  de  Servitutibus 
prœdiorum  rustiçorunif  semble  favoriser  cette  réponse; 
mais  nous  croyons,  au  contraire,  avoir  établi  déjà(si<;^ra, 
n"  84)  qu'il  n'en  pouvait  pas  être  ainsi;  que  le  fonds  tout 
entier  était  assujetti;  et  que  s'il  n'était  pas  juste  que  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  exerçât  le  passage  à  sa 
fantaisie,  tantôt  à  droite,  tantôt  à  gauche,  et  si,  pour 
cela,  le  propriétaire  du  fonds  servant  pouvait  faire  déter- 
miner le  lieu  de  son  parcours,  cette  assignation  n'avait 
trait  qu'à  l'exécution  et  au  mode  d'exercice  de  la  servi- 
tude ;  et  que  les  autres  portions  du  fonds  étaient  si  peu 
libérées,  qu'elles  seraient  teaues  de  fournir  le  passage, 
dans  le  cas  où.  la  portion  désignée  deviendrait  imprati- 
cable. Duranton  en  convient;  il  reconnaît  que  les  autres 
portions  pourraient  en  être  tenues  solidairement  pour  le  cas 
oïl  la  portion,  sur  laquelle  le  passage  est  exercé,  deviendrait 
impropre  à  Vusage  du  droit.  Mais  c'est  donc  que  ces  autres 
portions  n'ont  pas  cessé  d'être  assujetties;  et  si  elles 
sont  assujetties,  comment  se  peut-ii  que  le  propriétaire 
du  fonds  grevé  s'affranchisse  de  la  charge  des  répara- 
tions, sans  les  abandonner!  bien  plus,  qu'il  libère  ainsi, 
par  son  propre  fait,  ces  autres  portions  de  la  servitude! 
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En  vain,  on  insiste  en  disant  que  c'est  rendre  sa  fa- 
culté d'abandon  illusoire  que  de  l'oblifi^er  à  délaisser  son 
fonds  tout  entier. 

C'est  à  lui  de  voir  ce  que  son  intérêt  lui  conseille;  car 
il  ne  s'a2;it  nullement  de  le  contraindre  à  faire  cet  aban- 
don,  qui  est  tout  facultatif  de  sa  part;  et  puisque  l'obli- 
gation de  faire  les  ouvrages  nécessaires  à  l'exercice  de  la 
servitude  lui  a  été  imposée,  il  faut  bien,  après  tout,  qu'il 
la  subisse. 

Car,  lorsque  l'on  dénonce  l'injustice  prétendue  de  cette 
doctrine,  nous  pouvons  répondre  que  l'injustice  pourrait 
se  trouver  aussi  plus  d'une  fois  du  côté  de  la  doctrine 
contraire,  surtout  s'il  s'agissait,  par  exemple,  de  l'obliga- 
tion imposée  au  propriétaire  du  fonds  servant  de  réparer, 
à  ses  frais,  le  mur  de  soutènement  d'une  terrasse  dépen- 
dant du  fonds  voisin;  il  est  clair  que,  dans  ce  cas,  l'a- 
bandon de  la  portion  de  son  héritage,  sur  laquelle  le 
mur  est  établi,  serait  presque  dérisoire,  et  que  s'il  avait 
reçu  un  prix  pour  l'établissement  de  la  servitude  avec 
cette  charge,  il  serait  souverainement  injuste  qu'il  pût 
s'en  affranchir  ainsi.  Le  caractère  de  cette  espèce  de  ser- 
vitude et  l'intention  très-vraisemblable  des  parties  nous 
porteraient  à  penser,  dans  ce  cas,  que  c'est  l'héritage 
tout  entier  qui  forme  le  fonds  assujetti  (comp,  Caen, 
17  mars  1846,  Bazire,  Rec.  de  Caen,  t.  X,  p.  479; 
Delvincourt,  t.    I,  p.    166,    note  6;   Pardessus,  t.  II, 

885.  —  Nous  croirions  aussi  que  c'est  seulernent 
pour  l'avenir,  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  peut 
s'affranchir,  par  l'abardon,  de  cette  charge  d'entretien 
et  de  réparation. 

Mais  il  ne  nous  paraîtrait  pas  fondé  à  se  libérer  ainsi 
de  celles  des  réparations  doht  la  cause  serait  antérieure 
à  l'abandon;  car  si  l'article  699  porte  qu'il  peut  toujours 
s'en  affranchir,  ces  mots,  suivant  nous,  doivent  s'en- 
tendre seulement  des  réparations  à  venir,  mais  non  pas 
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de  celles  qui  ont  été  à  faire,  dans  le  passé,  pendant  qu'il 
avait  la  propriété  et  la  jouissance  du  fonds  servant. 

Pardessus  paraît  toutefois  exprimer  un  sentiment  con- 
traire (t.  II,  n°  316). 

Mais  il  nous  semble  que  l'on  peut  répondre  que  l'obli- 
gation d'entretenir  et  de  .réparer  était  une  conséquence 
inséparable  de  la  propriété,  que  le  maître  du  fonds  ser- 
vant a  eue  et  qu'il  ne  peut  pas  ne  pas  avoir  eue  in  pvce- 
tèritum  (comp.  supra^  n°  435,  et  notre  tome  X,  n"'  577^ 
578;  Caen,  29  déc.  1836,  Palette,  Rec.  de  Caet^  t.  I, 
p.  111;  Loiseau,  du  Déguerpissement,  t.  II,  p.  181», 
184). 

884.  — Il  est  évident,  d'ailleurs,  que  cet  abandon 
n'a  pas  besoin  d'être  accepté  par  le  propriétaire  du  fonds 
dominant,  et  qu'il  peut  être  fait  malgré  lui;  car  c'est  un 
acte  d'abdication  absolu  et  purement  unilatéral  (art.  699). 

La  loi  n'exige  même,  à  cet  égard,  aucune  forme  parti- 
culière ;  il  convient  seulem.ent  que  l'acte  d'abandon  soit 
notifié  au  propriétaire  du  fonds  dominant  (comp.  notre 
tome  X,  n°'  732,  733  et  733  bis). 

88o.  —  Cet  abandon  est,  bien  entendu,  translatif  de 
propriété,  puisque  le  fonds  assujetti  passe  des  mains  Je 
celui  auquel  il  appartenait,  dans  les  mains  de  celui  au- 
quel la  servitude  était  due. 

D'où  il  résulte  : 

1"  Que  l'acte  d'abandon  serait  soumis  à  la  nécessité  de 
la  transcription  (Loi  du  23  mars  1855,  art.  1"  et  2); 

2°  Que  le  fonds  assujetti  n'est  transmis  au  proprié- 
taire du  fonds  dominant  que  sous  la  cbarge  des  hypo- 
thèques et  autres  droits  réels,  tels  que  des  autres  servi- 
tudes qui  auraient  été  valablement  établies  avant  cette 
transcription  ; 

3"  Que,  par  suite,  les  créanciers  hypothécaires  n'en 
ont  pas  moins  le  droit  de  faire  vendre  l'immeuble  qui  fait 
leur  gage,  comme  si  l'abandon  n'avait  pas  eu  lieu  (arg. 
de  l'article  2166);  de  même  que  les  autres  propriétaires, 
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donf,  Jes  fonrls  auraient  des  servitudes  actives  sur  cet 
immeuble,  peuvent  continuer  de  les  exercer; 

A"  Enfin,  que,  dans  le  cas  oii  par  l'efTet  des  hypothè- 
ques existant  Bur  le  fonds  assujetti,  ou  par  toute  ?utre 
cause,  le  propriétaire  du  fonds  dominant,  auquel  le  fonds 
assujetti  est  abandonné,  serait  exposé  à  une  éviction,  il 
pourrait,  suivant  les  cas,  soit  refuser  cet  abandon,  soit 
demander  une  caution,  jusqu'à  ce  que  cette  menace  d'é- 
viction eût  cessé  (ard;.  de  l'article  1653;  comp.  Delvin- 
court;  t.  I,  p.  166,  note  6  ;  Pardessus,  t.  11, 'n"  316). 

086.  —  L'abandon  a  évidemment  aussi  pour  effet 
d'éteindre  la  servitude  par  confusion  (art.  637,  705). 

Et  le  propriétaire  du  fonds  auquel  elle  était  due,  de- 
venu désormais  aussi  propriétaire  du  fonds  qui  la  devait, 
peut  faire  de  ce  fonds  tout  ce  que  bon  lui  semble,  y  éle- 
ver des  plantatioDS  ou  des  constructions,  etc.  (art.  544  ; 
comp.  Duranton,  t.  V,  n"  615). 

887.  — Mais  sortons  maintenant  de  cette  hypothèse 
d'abandon,  et  revenons  à  ce  qui  fait  l'objet  de  notre  exa- 
men en  ce  moment,  à  savoir  :  quels  sont  les  droits  et  les 
oblig-ations  du  propriétaire  du  fonds  assujetti  et  demeu- 
rant tel. 

Qu'il  puisse  se  servir  de  son  fonds,  et  même  de  la 
partie  de  son  fonds  qui  est  le  plus  spécialement  afîectée 
à  l'exercice  de  la  servitude,  cela  est  évident,  puisqu'il  en 
conserve  la  propriété  :  loci  corpus  non  est  domini  ipsius 
cui  servitus  deheiur,  sed  cjiis  eimdi  habet  (L.  3,  princ,  ff., 
si  Servit,  vind.). 

Il  peut  donc,  par  exemple,  passer  lui-même  par  le 
chemin  qui  servirait  d'exercice  à  une  servitude  de  pas- 
sage ;  puiser  de  l'eau  à  sa  fontaine  qui  serait  grevée  d'une 
servitude  de  puisage  ;  faire  paître  ses  bestiaux  dans  son 
pré,  qui  serait  grevé  d'un  droit  de  pacage,  etc. 

888.  —  Seulement,  les  frais  d'entretien  et  de  répara- 
tions des  ouvrages  quelconques,  nécessaires  à  l'exercice 
de  la  servitude,  ne  seraient  pas  alors,  bien  entendu,  à  h 


LIVRE    II.    TITRE    IV.    CHAI».     !ÎI.  391 

charge  exclusive  du  propriétaire  du  fonds  dominant  ;  ils 
devraient,  au  contraire,  être  supporté?  par  l'un  et  par 
l'autre,  en  proportion  du  service  que  chacun  d'eux  reti- 
rerait de  la  chose,  par  moitié,  ou  autrement,  s'il  y  a  lieu 
(comp.  arrêt  du  14  juillet  1567,  rapporté  par  Bouvot, 
t.  II,  p.  1001  ;  Davot  et  Bannelier,  t.  Il,  p.  158). 

C'est  ainsi  que  chacun  doit  contribuer  aux  réparations 
du  puits,  s'il  s'agit  d'un  droit  de  puisage;  et  qu'ils  se- 
raient aussi  tenus  de  faire,  en  commun,  les  réparations, 
non-seuîem.ent  du  terrain,  mais  encore  des  murs  et  de  la 
couverture  d'une  allée  par  laquelle  un  passage  serait 
exercé  (comp.  Cass.,  2  févr.  1825,  de  Foresta,  D.,  1825, 
I,  114;  Pardessus,  t.  I,  n"  66;  Solon,  n**  576;  DaViel, 
des  Cours  deau,  t.  II,  n°  908). 

Et  pareillement,  si  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
n'avait  le  droit  d'user  d'un  pressoir,  sur  le  fonds  assu- 
jetti ,  que  pendant  le  tiers  de  la  saison  du  pressurage , 
il  ne  devrait,  en  général,  aussi  contribuer  que  pour  le 
tiers  aux  frais  des  réparations  du  pressoir  (comp.  Caen, 
23  janv.  1849,  Humbert,  Dev.,  18*^9,  II,  718). 

889.  —  Nous  croyons  d'ailleurs  que  rien  ne  s'oppose 
à  ce  que  l'exercice  du  droit,  qui  constitue  la  servitude, 
soit  exclusivement  attribué  au  propriétaire  du  fonds  do- 
minant, de  telle  sorte  que  le  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant ne  puisse  pas  lui-même  se  servir  de  son  fonds  sous 
ce  rapport  ;  car,  aux  termes  de  l'article  686,  l'usage  et 
l'étendue  des  servitudes  se  règlent  par  le  titre  qui  les 
constitue. 

Il  pourrait  être  convenu,  par  exemple,  que  le  proprié- 
taire du  fonds,  sur  lequel  il  existe  un  chemin  servant 
d'exercice  à  une  servitude  de  passage,  n'aura  pas  le 
droit  lui-même  de  passer  sur  ce  chemin  (comp.  Cass., 
25  juin  1834,  Saint-Albin,  D.,  1834,  I,  329); 

Ou  qu'il  ne  pourra  pas  prendre  de  l'eau  à  une  source 
qui  serait  grevée  d'une  servitude  d'aqueduc,  aquasductus, 
ou  de  puisage,  haustus  (L.  1,  ff.  /><?  fonte). 
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81)0.  —  Indépendamment  même  de  toute  clause  for- 
melle insérée  à  cet  effet  dans  l'acte  constitutif,  il  se  pour- 
rait que  l'on  décidât,  d'après  les  circonstances  et  par  in- 
terprétation de  la  volonté  des  parties  contractantes  ou 
du  constituant,  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  ne 
peut  pas  se  servir  lui-même  de  son  fonds  ou  de  la  partie 
de  son  fonds  qui  fait  l'objet  de  la  servitude,  de  manière 
que  la  jouissance  du  propriétaire  du  fonds  dominant  en 
soit  amoindrie. 

C'est  ainsi  que  la  Cour  de  Caen  a  décidé  qu'une  servi- 
tude de  pri^e  d'eau,  à  l'effet  d'alimenter  une  citerne, 
ayant  été  établie  sur  une  suurce,  et  l'expérience  ayant 
prouvé  que  parfois  la  source  ne  pouvait  pas  suffire  aux 
besoins  du  fonds  dominant  et  à  ceux  du  fonds  servant, 
la  préférence  sur  les  eaux  à  cette  source  devait  être  ac- 
cordée au  propriétaire  du  fonds  dominant  (T*  chambre, 
7  fév.  1840  ;  voy.  aussi  notre  tome  X,  n°  784). 

Cette  solution  devrait  surtout  être  adoptée  dans  le  cas 
où  le  propriétaire  du  fonds  servant  aurait  concédé  la 
prise  d'eau  avec  détermination  du  calibre  ou  de  la  quan- 
tité, soit  par  le  titre,  soit  autrement  ;  d'oii  il  résulterait 
qu'il  ne  se  serait  réservé,  pour  ses  propres  besoins,  que  ce 
quiexcéderait  cette  quantité  (comp.  Parclossus,  1. 1,  n"  235). 

On  a  même  décidé  que  le  propriétaire,  qui  a  concédé 
une  servitude  de  pacage  sur  son  fonds,  peut  n'avoir  pas 
le  droit  d'envoyer  pacager  sur  ce  fonds,  des  bestiaux  dé- 
pendant d'un  domaine  qu'il  a  acquis  depuis  la  constitu- 
tion de  la  servitude  (Gass.,  30  déc.  1839,  Brucy,  Dev., 
-1840,  I,  513;  ajout.  Molitor,  de  la  Possession,  p.  311). 
Et  telle  a  pu  être  effectivement  l'intention  des  parties, 
quoique  pourtant  nous  pensions  qu'il  ne  faut  pas  facile- 
ment présumer  ces  sortes  de  restrictions,  par  lesquelles 
le  droit  de  propriété  du  maître  du  fonds  servant  se  trou- 
verait paralysé  dans  son  exercice,  surtout  lorsqu'il  s'agit 
du  pacage  ou  autres  droits  semblables,  qui  n'ont  rien  de 
fixe  ni  d'invariable  dans  leur  étendue. 
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Du  reste,  ce  sont  là  des  questions  d'interprétation  ;  et 
c'est  aux  magistrats  qu'il  appartient  de  régler,  ex  sequo 
et  bo7iOf  l'exercice  de  ces  droits  de  puisage,  pacage  ou 
autres,  entre  le  propriétaire  du  fonds  dominant  et  le 
propriétaire  du  fonds  servant  (L.  6,  God.,  de  Servit.  ^  et 
aqua). 

891.  —  Il  importe  toutefois  de  se  souvenir  que  le 
maître  du  fonds  servant  ne  peut  exercer  son  droit  de  pro- 
priété que  sous  les  restrictions  que  comporte  l'espèce  de 
servitude  dont  son  fonds  est  grevé. 

L'article  701  pose,  à  cet  égard,  le  principe  en  ces 
termes  : 

«  Le  propriétaire  du  fonds  débiteur  de  la  servitude 
«  ne  peut  rien  faire  qui  tende  à  en  diminuer  l'usage  ou 
«  à  le  rendre  plus  incommode. 

<f  Ainsi,  il  ne  peut  changer  Tétat  des  lieux,  ni  trans- 
ie porter  l'exercice  de  la  servitude  dans  un  endroit  dif- 
«  férent  de  celui  où  elle  a  été  primitivement  assignée. 

«  Mais  cependant  si  cette  assignation  primitive  était 
«  devenue  plus  onéreuse  au  propriétaire  du  fonds  assu- 
«  jetti,  ou  si  elle  l'empêchait  d'y  faire  des  réparations 
«  avantageuses,  il  pourrait  offrir  au  propriétaire  de  l'au- 
«  tre  fonds  un  endroit  aussi  commode  pour  l'exercice  de 
«  ses  droits  ;  et  celui-ci  ne  pourrait  pas  le  refuser.  » 

Ainsi^  la  règle  est  que  le  propriétaire  du  fonds  assu- 
jetti ne  peut  faire,  dans  l'état  des  lieux,  aucun  change- 
ment, d'où  il  résulterait  que  l'exercice  de  la  servitude 
serait  amoindri  ou  deviendrait  plus  incommode  (comp. 
art.  599,  T"^  ahnéa). 

Le  point  de  savoir  si  tel  ou  tel  changement  apporté 
par  le  propriétaire  du  fonds  servant  à  l'état  des  lieux, 
peut  avoir  ce  résultat,  ne  soulève,  le  plus  généralement, 
qu'une  question  de  fait. 

Remarquons  pourtant  que  la  règle  posée  par  l'arti- 
cle 701  s'applique  à  toutes  les  servitudes,  quelles  que 
soient  leiTr   origine  et  la  cause  de  leur  établissement 
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(comp.  supra,  n"  636;  Metz,  19  janv.  1858,  Croisez, 
Dev.,  1858,11,  460)'. 

Sans  doute,  on  devra  se  montrer  moins  facile  à  res- 
treindre les  droits  du  propriétaire  du  fonds  servant,  dans 
le  cas  d'une  servitude  établie  seulement  par  prescription; 
mais  il  ne  faudrait  pas  moins  en  venir,  ainsi  qu'on  l'a 
fait  (relativement  au  droit  de  vue  acquis  par  prescrip- 
tion), jusqu'à  donner  au  propriétaire  du  fonds  servant  le 
moyen  de  rendre  la  servitude  illusoire  (comp.  Pardessus, 
t.  I,  n"  285;  etswp-a,  n°  580). 

892.  —  En  aucun  cas,  effectivement,  le  propriétaire 
du  fonds  servant  ne  pourrait,  par  un  changement  quel- 
conque, rendre  l'exercice  de  la  servitude  impossible  et 
affranchir  ainsi  son  ionds,  par  son  propre  fait. 

On  a  demandé,  par  exemple,  si  celui  qui  aurait  con- 
cédé une  servitude  de  pacage  sur  son  fonds  alors  en  fri- 
che, pourrait  le  défricher  de  manière  que  le  droit  de 
pacage  ne  puisse  plus  désormais  y  être  exercé. 

Pas  de  difficulté,  si  la  concession  n'a  été  faite  que 
pour  le  temps  pendant  lequel  le  terrain  demeurerait  en 
friche,  et  sous  la  condition  que  le  propriétaire  de  ce  fonds 
conserverait  le  droit  de  le  mettre  en  état  de  culture  et  de 
le  libérer  ainsi. 

Mais,  dans  le  cas  contraire,  il  faudrait  répondre  né- 
gativement; et  le  maître  de  l'héritage  assujetti  n'aurait 
alors  que  la  ressource  du  cantonnement  ou  du  rachat, 
suivant  les  cas,  d'après  les  lois  spéciales  qui  ont  été  ren- 
dues à  ce  sujet  (comp.  L.  du  27  sept.  1790,  art.  8;  L. 
du  6  oct.  1791,  tit.  i,  sect.  iv,  art.  8;  C.  forest.,art.  64, 
118,  120). 

La  circonstance  que  le  fonds  était  en  friche  au  moment 
de  la  concession  de  la  servitude  de  pacage,  suffirait-elîe 
pour  que  Ton  présumât  que  cette  servitude  n'a  été  con- 
cédée que  pour  le  temps  pendant  lequel  il  ne  serait  pas 
défriché? 

L'affirmative  semblerait  souvent  favorable  dans  Tinté- 
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ret  du  propriétaire  du  fonds  assujetti  et  aussi  dans  l'in- 
térêt général  de  l'État  (comp.  Bouhier^  sur  la  coût,  de 
Bourgogne,  çhap.  lxiî,  u"  72;  Dunod,  des  Prescript,, 
part.  I,  chap.  xii,  p.  83). 

Mais  il  nous  paraîtrait  toutefois  impossible  d'induire 
de  ce  seul  fait,  que  la  servitude  n'a  été  établie  que  sous  ia 
réserve,  pour  le  propriétaire  du  fonds  grevé,  de  s'en 
libérer  par  le  défrichement  (comp.  Cœpolla,  tract.  II, 
cap.  IX,  n'*  41  ;  Pardessus,  t.  I,  n°  235). 

893.  — Remarquons  d'ailleurs  que  le  propriétaire  da 
fonds  assujetti  peut  faire,  chez  lui,  en  vertu  de  son  droit 
de  propriété,  à  l'effet  dn  diminuer  l'incommodité  que  lui 
cause  la  servitude,  ou  d'en  tirer  lui-même  quelque  avan- 
tage, qu'il  peut  faire,  disons-nous,  des  ouvrages  que  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  ne  pourrait  pas  toujours 
faire  lui-même,  à  l'effet  d'user  de  la  servitude. 

Il  n'est  pas  toujours  permis,  par  exemple,  comme  nous 
l'avons  vu  (supra,  n°  833),  à  celui  auquel  est  due  une 
servitude  de  passade,  de  paver  le  chemin  par  lequel  elle 
s'exerce;  tandis  qu'il  faudrait  des  circonstances  particu- 
lières pour  que  cette  faculté  n'appartînt  pas  au  proprié- 
taire du  fonds  s;revé. 

Pareillement,  ce  propriétaire  pourrait,  en  général, 
aussi  recouvrir  le  canal  qui  servirait  à  conduire,  à  tra- 
vers son  fonds,  les  eaux  qu'il  serait  obligé  de  recevoir 
du  fonds  dominant;  tandis  que  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  au  contraire,  à  moins  de  circonstances  spé- 
ciales, n'aurait  pas  le  droit  de  couvrir  le  canal,  mal- 
gré le  propriétaire  du  fonds  servant,  si  celui-ci  trou- 
vait quelque  avantage  ou  même  quelque  agrément  dans 
l'écoulement  des  eaux  à  ciel  ouvert  sur  son  héritage. 

894.  —  Lorsque  le  propriétaire  du  fonds  servant  a 
fait  un  ouvrage  quelconque,  qui  a  rendu  l'exercice  de  la 
servitude  plus  incommode  ou  moins  complet,  il  est  tenu 
évidemment  de  remettre  les  lieux  dans  leur  premier  état, 
sans  préjudice  des  dommages-intérêts  auxquels  il  pour- 
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rait,    en   outre,    être   condamné,  suivant  lea  circon- 
stances. 

Et  il  ne  nous  paraît  pas  douteux  qu'il  ne  pourrait  pas 
alors,  en  abandonnant  le  fonds  assujetti,  d'après  l'arti- 
cle G99,  s'affranchir  de  l'obligation  personnelle  qu'il  a 
contractée  par  son  délit  ou  son  quasi-délit,  envers  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  (comp.  art.  701,  1382, 
1383). 

89o.  —  Ce  qui  est  plus  difficile,  c'est  de  savoir  si 
cette  obligation  est  uniquement  personnelle; 

Ou,  si,  au  contraire,  elle  est  également  réelle,  perso- 
nalis  in  rem  sciipta-,  de  telle  sorte  que  le  successeur, 
même  à  titre  singulier,  du  propriétaire  du  fonds  servant, 
qui  aurait  fait  l'ouvrage  nuisible  à  l'exercice  de  la  servi- 
tude, l'acheteur,  par  exemple,  ou  le  copermutant,  en 
serait  lui-même  tenu  réellement,  sauf  la  faculté  d'aban- 
don, aux  termes  de  l'article  699. 

Il  résulte  de  plusieurs  fragments  du  Digeste  que  le 
nouveau  propriétaire  du  fonds  servant  n'était  pas  tenu, 
chez  les  Romains,  des  dégradations  commises  par  l'an- 
cien propriétaire,  et  que  sa  seule  obligation,  à  cet  égard, 
était  de  souffrir  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
fît,  à  ses  frais,  les  travaux  nécessaires  pour  le  rétablis- 
sement du  plein  exercice  de  la  servitude,  sauf  son  re- 
cours, par  action  personnelle,  contre  l'ancien  proprié- 
taire (comp.  L.  4,  §2  etS;  L.  6,  §  5  et  7;  L.  12  et  13, 
ff.  De  aqua  et  aquœ  pluv.;  L.  15,  lï.  Quod  vi  aut  clam.; 
Voët,  ad  Pand.  h.  t.,  n°  2). 

Et  on  pourrait,  sous  notre  droit,  prétendre  encore 
qu'il  n'y  a  aucun  principe  d'action  contre  le  nouveau 
propriétaire,  qui  ne  peut  pas  être  tenu  ;  ni  réellement, 
puisqu'on  ne  suppose  pas  que  le  propriétaire  du  fonds 
servant  soit  obligé,  dans  l'espèce,  à  faire  lui-même  les 
ouvrages  nécessaires  à  l'exercice  de  la  servitude;  ni  per- 
sonnellement, puisqu'il  n'a,  par  son  fait,  contracté  au- 
cune obligation  et  qu'il  n'a  pas  succédé  à  celle  que  son 
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auteur,  à  titre  singulier,  avait  contractée  (comp.  Caen, 
A'  ch.,  8  déc.  1812,  Cécire;  1"ch.,28fév.  1815,  Bedel; 
1"  ch.,  17  juillet  1821,  Delaunay). 

La  solution  contraire  serait  pourtant,  suivant  nous, 
plus  conforme  aux  textes  et  aux  principes  de  notre 
droit  : 

r  Les  articles  698  et  699  prouvent  que  lorsque  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  est  obligé  à  quelque  chose  re- 
lativement à  l'exercice  de  la  servitude,  celte  obligation 
est  réelle  et  se  transmet  passivement  avec  le  fonds  à  tous 
les  tiers  détenteurs;  c'est  ainsi  que  l'obligation  qui  lui 
aurait  été  imposée  de  faire,  à  ses  frais,  les  ouvrages  né- 
cessaires à  l'exercice  de  la  servitude,  est  transmissible  à 
ses  successeurs  à  titre  singulier  {supra,  n"  880); 

Or,  le  propriétaire  du  fonds  servant  est  toujours  obligé, 
en  vertu  de  l'article  701,  de  ne  rien  faire  qui  tende  à 
diminuer  l'exercice  de  la  servitude  ;  cette  obligation  de 
ne  pas  faire  est,  tout  aussi  bien  que  l'obligation  de  faire, 
dans  le  cas  des  articles  698  et  699,  inhérente  à  la  ser- 
vitude; 

Donc,  elle  est  réelle  et  transmissible  avec  le  fonds  ser- 
vant. 

2°  Et,  en  effet,  c'est  en  cela  même  que  consiste,  pour 
le  fonds  servant,  la  servitude  !  c'est  dans  l'obligation 
passive,  qui  est  imposée  au  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant, de  tolérer  et  de  souffrir,  et  de  ne  faire  aucun  acte 
contraire  à  l'exercice  de  la  servitude; 

Or,  la  servitude  est  réelle,  bien  entendu,  et  suit  par- 
tout le  fonds  servant; 

Donc,  cette  obligation,  qui  la  constitue,  est  aussi  es- 
sentiellement réelle. 

On  objecte,  en  vain,  que  le  nouveau  propriétaire  n'a 
succédé  qu'à  titre  singulier  à  l'ancien  propriétaire,  qui 
seul  s'était  rendu  personnellement  débiteur  par  son  fait. 

La  réponse  est  que  c'est  le  fonds  servant  qui  est  lui- 
même  le  débiteur,  et  qu'il  doit,  en  conséquence,  répon- 
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(ire  des  faits  du  propriétaire  qui  a  été  son  administrateur 
et  son  représentant. 

3°  Il  est  vrai  que  les  jurisconsultes  romains  n'admet- 
taient pas  celte  doctrine;  mais  précisément  nous  avons 
vu  qu'ils  n'admettaient  pas  non  plus  que  le  propriétaire 
du  fonds  servant  pût  être  tenu,  par  une  clause  de  l'acte 
constitutif,  de  faire  les  ouvrages  nécessaires  à  l'exercice 
de  la  servitude;  ils  ne  reconnaissaient  pas  la  validité  de 
cette  obligation  réelle,  comme  accessoire  de  la  servitude 
(supra f  n"'  872,  873)  ;  or,  notre  Code  autorise,  au  con- 
traire, cette  obligation  ;  donc,  la  solution  que  nous  pro- 
posons est  aujourd'hui  la  conséquence  du  nouveau  prin- 
cipe que  notre  Gode  a  consacré. 

Nous  concluons  donc  que,  indépendamment  de  son 
action  personnelle  contre  l'ancien  propriétaire  du  fonds 
servant,  le  propriétaire  du  fonds  dominant  aura  une 
action  réelle  contre  le  nouveau  propriétaire  pour  obtenir 
la  destruction  des  ouvrages  nuisibles  et  même  des  dom- 
mages-intérêts, sauf  à  celui-ci  son  recours  en  garantie 
contre  son  auteur  (comp.  supra,  n°  10;  notre  Traité  des 
contrats  ou  des  obligations  conventionnelles  en  général,  t.  I, 
n''283;  Cass.,1Gavril  1838,  Baron,  Dev.,  1838,1,756; 
Paris,  3  avril  1841,  Cochet,  Dev.,  1841,  II,  540;  Cass., 
21  mars  1843,  mêmes  parties,  Dev.,  1843,  I,  350). 

89G.  —  Les  motifs  sur  lesquels  nous  venons  de  fon- 
der les  solutions  qui  précèdent  prouvent  assez  que  ces 
solutions  ne  sont  applicables  qu'à  l'hypothèse  où  l'ou- 
vrage nuisible  à  l'exercice  delà  servitude  a  été  fait  parle 
propriétaire  antérieur  du  fonds  ser\antou  par  ceux  des 
faits  desquels  il  doit  répondre. 

Il  en  serait  autrement,  et  ni  l'ancien  propriétaire  du 
fonds  servant,  ni  moins  encore  le  nouveau,  ne  seraient 
tenus  soit  personnellement,  soit  léellement,  si  l'obstacle 
apporté  à  l'exercice  de  la  servitude  provenait  du  lait  d'un 
tiers,  ou  d'un  cas  fortuit  : 

Du  fait  d'un  tiers,  d'un  malfaiteur,  par  exemple,  qui  ne 
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pourrait,  à  aucun  titre,  être  considéré,  comme  le  repré- 
sentant et  le  mandataire  du  fonds  servant;  auquel  cas,  il 
suffirait  au  propriétaire  du  fonds  servant  de  laisser  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  rétablir,  à  ses  frais,  les 
lieux  dans  leur  premier  état; 

ÏÏun  cas  forluitj  auquel  cas,  le  propriétaire  du  fonds 
servant  serait  d'autant  moins  tenu  de  rétablir  les  lieux, 
qu'il  résulte,  au  contraire,  des  articles  703  et  704,  que  la 
servitude  peut  cesser,  lorsque  les  choses  se  trouvent  en 
tel  état  qu'on  na  peut  plus  en  user. 

897. —  Et  ce  que  nous  avons  décidé  à  l'égard  du 
propriétaire  du  fonds  servant,  qui  aurait  fait  quelque  ou- 
vrage nuisible  à  l'exercice  de  la  servitude,  nous  croyons 
qu'il  faudrait  le  décider  éga  ement  à  1  égard  du  proprié- 
taire du  fonds  dominant,  qui  aurait  excédé  la  mesure  de 
ses  droits  et  qui  aurait  nui,  par  quelque  ouvrage,  au  fonds 
servant;  l'action  en  destruction' de  l'ouvrage  nuisible  et 
en  dommages-intérêts,  qui  appartiendrait  au  propriétaire 
du  fonds  servant,  serait  alors  également  réelle  et  passerait 
à  touà  les  successeurs,  même  à  titre  singulier,  de  ce  fonds; 
car  la  servitude  est  réelle  activement  et  passivement, 
pour  l'un  comme  pour  l'autre  héritage. 

898.  —  Nous  avons  vu  (supra^  n°,  891)  que  l'article 
701  apporte  une  exception  à  la  règle,  d'après  laquelle  le 
mode  et  les  conditions  d'exercice  de  la  servitude,  lors- 
qu'ils ont  été  une  fois  déterminés  par  le  titre  ou  par  la 
possession,  ne  peuvent  plus  être  changés  par  l'un  des 
propriétaires  sans  le  consentement  de  l'autre. 

L'artic'e  701  autorise  le  propriétaire  du  fonds  servant  à 
demander  le  déplacement  de  l'assiette  de  la  servitude;  et 
ca  disposition  ne  fait  que  maintenir,  à  cet  égard,  un  prin- 
cipe que  notre  ancien  droit  avait  déjà  consacré  (como. 
Julien,  Elém.  de  jurisprud.,  liv.  II,  lit.  ii,  n"  17). 

Mais  cette  faculté  ne  lui  est  accordée  que  sous  la  double 
sondition  :  d'une  part,  que  l'assignation  primitive  lui 
soit  devenue  plus  onéreuse,  ou  qu'elle  l'empêche  de  faire 


400  COimS    DE    CODE    NAPOLÉON. 

des  réparations,  des  améliorations,  des  changements 
quelconques  avantageux  pour  lui;  et,  d'autre  part,  qu'il 
offre  au  propriétaire  du  fonds  dominant  un  endroit  aussi 
commode  pour  l'exercice  de  ses  droits. 

11  n'y  aurait  donc  pas  lieu  d'accueillir  la  demande  de 
déplacement  du  lieu  d'exercice  de  la  servitude  que  ferait 
le  propriétaire  du  fonds  servant,  si  elle  n'était  pas  justi- 
fiée, de  son  côté,  par  un  intérêt  quelconque,  et  si  elle  ne 
paraissait  être  qu'une  sorte  de  fantaisie  et  de  caprice;  ou 
bien,  lors  même  qu'il  y  aurait  le  plus  évident  intérêt,  si 
ce  déplacement  devait  avoir  pour  résultat  de  rendre 
l'exercice  de  la  servitude  moins  commode  pour  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant.  C'est  ainsi,  par  exemple, 
que  l'on  ne  devrait  pas,  en  général,  lui  permettre  de  sup- 
primer une  porte  .ui  moyen  de  laquelle  un  droit  de  pas- 
sage s'exercerait  par  une  allée  couverte,  pour  ouvrir 
ailleurs  une  autre  porte  qui  ne  donnerait  passage  que  par 
une  cour  ou  un  jardin;  ou  de  substituer  à  une  fontaine 
située  dans  un  clos,  où  s'exercerait  un  droit  de  puisage, 
une  autre  fontaine  située  le  long  d'un  chemin  public  et 
où  l'eau,  étant  ainsi  à  la  disposition  de  tout  venant^ 
n'offrirait  pas  les  mêmes  garanties  de  pureté  et  de  salu- 
brité (Caen,  26  mai  1845,  Jean,  Rec.  de  Caen,  t.  X, 
p.  685). 

On  comprend  d'ailleurs  que  ce  sont  toujours  là,  dans 
la  pratique,  des  questions  de  fait  et  d'appréciation. 

11  est  bien  entendu  aussi  que  la  disposition  de  notre 
article  701  n'est  pas  applicable  aux  droits  qui  s'exercent 
à  titre  de  propriété  ou  de  copropriété,  dont  on  ne  saurait, 
en  aucun  cas,  demander  le  changement  d'assiette  et  le 
déplacement  {sitpra^  n"  672;  Caen,  2^  ch.,  22  juin  1814, 
Verel;  r^ch.,  27  janvier  1820,  Fallin;  et  8  mars  1837, 
Picqueray;  Cass.,  15  févr.  1858,  Letartre,  Dev.,  1858, 
I,  347). 

899.  —  On  semblerait  avoir  décidé,  en  principe,  que 
c'est  uniquement  d'après    l'état  du  fonds  dominant,  à 
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l'époque  où  la  servitude  a  été  établie,  que  l'on  doit  dé- 
cider si  le  déplacement  de  l'endroit  d'abord  assigné  pour 
son  exercice,  est  ou  non  préjudiciable  au  propriétaire 
de  ce  fonds,  sans  avoir  égard  d'ailleurs  aux  changements 
ou  aux  innovations  qu'il  aurait  faits  ou  qu'il  se  propose- 
rait de  faire  (comp.  Pau,  9  févr.  1835,  Marc,  Dev.,  1835, 
II,  460). 

Qu'il  n'y  ait  pas  lieu  de  tenir  compte  des  innovations 
futures  et  éventuelles,  que  le  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant aurait  eu,  plus  ou  moins  sérieusement,  l'intention 
de  faire,  nous  le  croyons  aussi  ;  et  encore  ceci  n'a-t-il 
rien  d'absolu. 

Mais  quant  aux  travaux  qu'il  a  déjà  faits  légitimement, 
dans  la  mesure  de  son  droit,  pour  rendre  plus  facile  et 
plus  complet  l'exercice  de  la  servitude  (art.  696,  697), 
il  nous  paraît  évident  qu'on  doit  y  avoir  égard,  lorsqu'il 
s'agit  de  décider  si  le  déplacement  de  la  servitude  lui 
sera  ou  non  préjudiciable;  car  ces  travaux,  il  a  eu  le 
droit  de  les  faire;  et  par  le  même  motif  que  le  proprié- 
taire du  fonds  servant  ne  pourrait  pas  directement  en 
demander  la  suppression,  il  ne  peut  pas  davantage  arri- 
ver indirectement  à  les  rendre  inutiles  (comp.  Massé  et 
Vergé  sur  Zacharise,  t.  If,  p.  207,  note  3). 

900.  —  On  peut  mettre  aussi  en  question  si  la  trans- 
lation du  lieu  d'exercice  de  la  servitude  ne  peut  s'opérer 
que  d'une  portion  du  fonds  servant  sur  une  autre  portion 
de  ce  même  fonds  ; 

Ou  si,  au  contraire,  elle  pourrait  être  portée  sur  un 
autre  fonds  appartenant  soit  au  même  propriétaire  que 
celui  qui  possède  le  fonds  servant,  soit  même  à  un  tiers, 
dont  il  aurait  obtenu  le  consentement. 

Il  est  assez  vraisemblable  que  notre  article  701  n'a  eu 
en  vue  que  l'hypothèse  où  le  déplacement  doit  s'opérer  de 
l'une  des  portions  du  fonds  servant  sur  une  autre  portion 
de  ce  même  fonds  ;  car  cette  hypothèse  est,  en  effet,  la 
plus  ordinaire  :  de  eo  quod  plerumque  fit. 
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Mais  en  faut-il  conclure  que  sa  disposition  soit  limita- 
tive, et  ei,  d'ailleurs,  le  chargement  proposé,  avantageux 
pour  le  propriétaire  du  fonds  servant,  ne  causait  aucune 
espèce  de  dommage  au  propriétaire  du  fonds  dominant, 
devrait-on  néanmoins  s'arrêter  devant  la  résistance,  sans 
motif  et  sans  intérêt,  de  celui-ci? 

Nous  aurions  peine  à  le  croire  (comp.  Pardessus,  t.  I, 
n°  70). 

ÎH)0  bis.  — Le  changement  d'assignation  du  lien  d'ex er- 
jicede  i^i servitude  pourrait-il  résulter  de  la  prescription? 

Nous  avons  déjà  résolu  cette  question  (supra,  n°*  793^ 
794)  ;  et  nous  aurons  occasion  d'y  revenir  encore  [infra, 
11"  1031). 

Notons  seulement  ici  qu'il  est  bien  clair,  dans  ce  cas, 
cpi.e  ce  changement  ne  pourrait  s'opérer  que  sur  des  fonds 
appartenant  au   propriétaire   du    fonds  servant  (Caen 
l'^ch.,  2  mars  1848). 

^01.  —  La  Cour  de  Montpellier  a  jugé  : 

«  ....  Qu'encore  que  l'article  TOI  ne  dispose  explici- 
tement que  pour  le  changement  de  Tassiette  de  la  servi- 
tude, il  faut,  en  se  pénétrant  de  l'esprit  de  la  loi,  recon- 
naître qu'il  autorise  aussi  la  modification  de  l'exercice 
même  de  la  servitude  si  la  modification  demandée  ne 
peut  nuire,  directement  ni  indirectement,  dans  le  présent 
ni  dans  l'avenir,  au  fonds  dominant,  ni  diminuer  l'utilité 
que  ce  fonds  retire  de  la  servitude,  ou  rendre  Texercice 
de  la  servitude  moins  commode....  »  (23  juill.  1846, 
Tourtoulon,  Dev.,  1847,  II,  405.) 

Quoique  cette  proposition  puisse  paraître  plus  grave, 
nous  croyons  néanmoins  aussi  qu'elle  est  exacte  (comp. 
Zachariîe,  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  85). 

Il  s'agissait,  dans  l'espèce,  d'une  servitude  d'égout;  et 
le  propriétaire  du  fonds  assujetti  ayant  donné  à  son  toit 
une  disposition  nouvelle,  le  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant voulait  le  contraindre  à  rétablir  les  lieux  dans  leur 
premier  état. 
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Or  il  était  démontré  que  ce  changement  dans  le  mode 
d'exercice  de  la  servitude,  ne  pouvait  ni  directement  ni  in- 
directement, ni  dans  le  présent  ni  dans  V avenir,  diminuer, 
en  aucune  manière,  peur  lui,  l'utilité  de  la  servitude. 

Était-il  donc  possible,  en  cas  pareil./  d'accueillir  son 
action  ? 

902.  —  Au  reste,  tout  ceci  prouve  que  le  propriétaire 
du  fonds  servant  ne  saurait  avoir  le  droit  d'opérer,  de  sa 
propre  autorité,  le  déplacement  du  lieu  d'exercice  de  la 
sCTvitude,  et  que  si  les  deux  propriétaires  ne  s'entendent 
pas,  à  cet  égard,  de  gré  à  gré,  c'est  aux  tribunaux  qu'il 
appartient  de  décider  si  l'article  701  est  ou  n'est  pas  ap- 
plicable (supra,  n°843). 

M.  Curasson  professe  le  sentiment  contraire  f  et  il  dé- 
cide que  le  changement  par  le  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant de  l'assiette  de  la  servitude,  ne  peut  pas  donner  lieu 
à  la  complainte  en  faveur  de  celui  à  qui  elle  est  due. 
{De  la  Compét.'des  juges  depaix^X.  II,  n»  82,  p.  352.) 

Nous  pensons,  pour  notre  part,  que  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  pourrait,  dans  ce  cas,  intenter  l'action 
possessoire  afin  d'être  rétabli  dans  la  possession  annale 
de  la  servitude,  d'après  l'état  antérieur  des  lieux. 

Le  second  alinéa  de  l'article  701  porte  formellement 
que  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  «  ne  peut  changer 
a  l'état  des  lieux  ni  transporter  la  servitude  dans  un  en- 
a  droit  différent  de  celui  où  elle  a  été  primitivement  assi- 
«  gnée.  » 

A  la  vérité,  l'article  ajoute  que  si  cette  assignation  était 
devenue  plus  onéreuse  au  propriétaire  du  fonds  assu- 
jetti, etc.,  il  pourrait  offrir  au  propriétaire  de  l'autre  fonds 
un  endroit  aussi  commode,  etc.,  et  que  celui-ci  7îe  pour- 
rait pas  le  refuser. 

Mais,  en  cas  de  désaccord,  c'est  évidemment  à  la  jus- 
tice qu'il  appartient  de  décider  si  l'un  est  fondé  à  offrir, 
et  l'autre  à  refuser  (comp.  Gass.,  6  avril  1831,  RoJber 
Dev.,  1831, 1,  413;  Pardessus,  1. 1,  n°  170). 
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905.  —  Et  même,  en  pratique,  d'après  la  jurispru- 
dence de  certains  tribunaux,  et  aussi  dans  l'opinion  de 
plusieurs  jurisconsultes,  c'est  le  propriétaire  du  fonds 
servant  qui  doit,  dans  ce  cas,  payer  les  frais,  lors  même 
qu'il  réussit,  parce  que  ces  frais  ont  eu  lieu,  dit-on,  dans 
son  intérêt,  et  afm  d'obtenir,  par  une  sorte  de  faveur, 
un  changement  dans  l'exercice  du  droit  du  propriétaire 
du  fonds  dominant. 

Toutefois,  nous  n'admettrions  pas,  en  ce  qui  nous  con- 
cerne, que  les  frais  dussent  être  supportés  par  le  proprié- 
taire du  fonds  servant,  lorsqu'il  aurait  fait  tout  ce  qui 
dépendait  de  lui  pour  obtenir  extrajudiciairement  le  con- 
sentement à  l'amiable  du  propriétaire  du  fonds  dominant, 
surtout  si  celui-ci  était  sur  les  lieux  et  n'alléguait  aucun 
motif  sérieux  pour  justifier  sa  résistance;  dans  ce  cas, 
c'est  le  propriétaire  du  fonds  dominant  qui  devrait  être, 
à  notre  avis,  condamné  aux  frais  (art.  130,  procéd.). 

A  cet  effet,  il  convient  que  le  propriétaire  du  fonds 
servant  notifie  extrajudiciairement  au  propriétaire  du 
fonds  dominant,  qu'il  se  trouvera  sur  les  lieux,  avec  un 
expert,  tel  jour,  à  telle  heure,  etqu'iirinviteà  s'y  rendre 
aussi,  avec  un  expert  de  son  choix,  en  offrant  de  payer 
les  frais  de  cette  vacation.  Si,  après  cela,  le  changement 
proposé  ne  se  fait  pas  à  l'amiable,  par  la  faute  et  la  ré- 
sistance injuste  du  propriétaire  du  fonds  dominant,  et 
qu'il  faille  agir  en  justice,  il  nous  paraît  juste  qu'il  sup- 
porte les  frais  {voy.  aussi  supra,  n°366). 

Quant  aux  autres  frais  qu'il  faudra  faire  pour  opérer 
matériellement  le  déplacement  de  la  servitude,  il  paraît 
juste  qu'ils  soient  supportés  par  le  propriétaire  du  fonds 
servant. 

904.  —  Nous  n'hésitons  pas  à  dire  que  la  faculté  que 
l'article  701  accorde  au  propriétaire  du  fonds  servant  de 
demander  le  déplacement  du  lieu  d'exercice  de  la  servi- 
tude, est  imprescriptible,  et  qu'il  pourrait  l'exercer  après 
trente  ans,  après  cinquante  ans  et  plus,  depuis  l'établis- 
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sèment  delà  servitude;  car  c'est  une  faculté  inhérente  à 
la  propriété  même  du  fonds  servant  (art.  2232;  comp. 
Pardessus,  t.  I,  n"*  71). 

On  peut  ajouter  que  l'article  70 1  ne  dit  pas  que  ce 
changement  ne  pourra  être  demandé  qu'une  seule  fois,  et 
que  dès  lors,  après  un  premier  déplacement,  un  nouveau 
déplacement,  différent  du  premier,  pourrait  être  de- 
mandé, sauf  aux  magistrats  à  se  montrer,  en  ce  cas,  plus 
difficiles  pour  l'admettre. 

905.  —  Serait=il  permis  d'insérer  dans  l'acte  consti- 
tutif de  la  servitude,  convention  ou  testament,  une  clause 
portant  que  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  ne  pourra 
pas  invoquer  le  bénéfice  de  l'article  701,  ni  demander  le 
déplacement  du  Heu  d'exercice  de  la  servitude? 

Pour  la  validité  d'une  telle  clause,  on  peut  dire  que 
les  conventions  légalement  formées  font  la  loi  des  parties 
(art.  113A),  comme  le  testament  fait  la  loi  commune  des 
héritiers  et  du  légataire  (comp.  Cass.,  19  mai  1824,  Por- 
quet,  D.,  Rec.  aîph.,  v°  Servit.,  p.  79). 

Mais,  dans  les  conventions  de  même  que  dans  les  tes- 
taments, les  clauses  ne  peuvent  être  valables  qu'autant 
qu'elles  ne  sont  pas  contraires  à  une  disposition  de  la  loi 
qui  aurait  pour  but  l'intérêt  public  et  le  bien  général  de 
l'État  (art.  6  =900);  or,  si  la  faculté  que  l'article  701 
accorde  au  propriétaire  du  fonds  assujetti,  est  dans  son 
intérêt  privé,  n'est-il  pas  vrai  aussi  qu'elle  a  pu  être  in- 
troduite dans  un  intérêt  général,  afin  de  faciliter  et  de 
favoriser  les  exploitations  agricoles  et  industrielles  ? 

Aussi  est-il  certain  que  l'article  701  est  applicable  à 
tous  les  cas  sans  distinction,  aux  servitudes  dites  natu- 
relles et  légales  aussi  bien  qu'aux  servitudes  conven- 
tionnelles, et  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  rechercher  non  plus 
si  l'assiguation  primitive,  dont  le  changement  est  de- 
mandé, a  eu  lieu  dans  l'acte  constitutif  lui-même  ou  pos- 
térieurement (comp.  Pau,  3  juin  1831,  Adon,  Dev.,  1831, 
11,  284;  Pau,  9févr.  1835,  Marc,  Dev.,  1835,  U,  460). 
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Il  faudrait,  sans  doute,  en  présence  d'une  renoncia- 
tion ou  d'une  interdiction  de  ce  genre,  se  montrer  très- 
sévère  et  n'admettre  la  demande  du  propriétaire  du  fonds 
servant  à  fin  de  déplacement  de  la  servitude,  qu'autant 
que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  n'aurait  absolu- 
ment aucune  espèce  de  motif  pour  s'y  opposer. 

Mais,  dans  ce  cas  au  moins,  il  paraîtrait  difficile  de  ne 
pas  l'admettre;  et  telle  est  sans  doute  aussi  la  pensée  de 
MM.  Massé  et  Vergé,  lorsqu'ils  disent  que  «  la  solution  de 
cette  question  dépend,  suivant  eux,  des  circonstances.  » 
(Sur  Zachariai,  t.  II,  p.  207.) 

906.  —  Le  propriétaiie  du  fonds  dominant  pourrait- 
il  aussi,  de  son  côté,  demander  le  déplacement  de  l'as- 
siette de  la  servitude? 

Question  délicate,  sur  laquelle  nous  nous  sommes  ex- 
pliqué plus  haut  (n°  845). 

907.  —  Le  Code,  qui^  dans  l'article  700,  s'est  occupé 
du  cas  oii  le  fonds  dominant  vient  à  être  divisé,  n'a  rien 
dit,  au  contraire,  de  la  division  du  fonds  servant. 

Mais  on  peut  suppléera  ce  silence  au  moyen  des  prin- 
cipes généraux,  et  par  voie  d'analogie  de  ce  qui  a  été  dé- 
cidé relativement  à  la  division  du  fonds  dominant. 

La  règle  donc  qu'il  faut  d'abord  poser,  c'est  que  la 
circonstance  que  le  fonds  assujetti  vient  à  être  divisé,  ne 
saurait  changer  ni  diminuer  les  droits  du  fonds  dominant 
(arg.  de  Tanicle  700). 

Il  convient,  toutefois,  pour  l'application  de  cette  règle, 
de  faire  une  distinction  : 

Ou  la  servitude  est  telle  qu'elle  s'exerce  sur  toute  l'é- 
tendue du  fonds  servant,  comme  un  droit  de  pacage  ; 

Ou,  au  contraire,  elle  ne  s'exerce  que  sur  une  partie 
seulement  du  fonds  servant. 

Dans  le  premier  cas,  toutes  les  portions  divisées  reste- 
ront assujetties  pour  le  tout  (arg.  de  l'article  700). 

Mais  alors  si  la  servitude  n'avait  été  exercée  pendant 
trente  ans  que  sur  une  ou  plusieurs  des  portions  seule- 
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ment,  la  portion  ou  les  portions  sur  lesquelles  elle  n'au- 
rait pas  été  exercée,  en  seraient-elles  affranchies,  aux 
termes  de  l'article  TOG,  par  le  non-usage,  en  admettant, 
bien  entendu,  que  la  prescription  ait  pu  courir,  aux 
termes  des  articles  709  et  71 0,  contre  le  propriétaire  du 
fonds  dominant? 

On  peut  objecter  que  s'il  en  était  ainsi,  la  position 
du  fonds  dominant  se  trouverait  aggravée.  On  pourrait 
dire  surtout  qu'il  se  peut  que  le  maître  du  fonds  domi- 
nant ignore  la  division  qui  s'est  opérée  dans  le  fonds 
ssrvant,  et  que  tout  au  moins  faudrait-il,  pour  que  Texer- 
cice  qu'il  fait  de  la  servitude  sur  l'une  des  portions  de 
ce  fonds,  ne  conserve  pas  son  droit  sur  toutes  les  au- 
tres, que  la  division  de  l'héritage  servant  lui  eût  été  no- 
tifiée. » 

Mais  pourtant  nous  avons  vu  que  dans  le  cas  où  le 
fonds  dominant  est  divisé  en  plusieurs  lots,  la  servitude 
elle-même  se  multiplie  en  quelque  sorte,  et  que  l'on  con- 
sidère qu'il  y  a  désormais  activement  autant  de  servi- 
tudes que  de  portions  dictinctes  du  fonds  dominant 
{supray  n"  863);  or  il  nous  semble  qu'il  n'existe  pas  de 
motif  pour  que  le  même  principe  ne  soit  pas  appliqué  à 
la  division  du  fonds  servant;  et  que  dès  lors  on  doit 
aussi  considérer  qu'il  y  a  désormais  passivement  autant 
de  servitudes  que  de  portions  distinctes  du  fonds  servant. 
D'où  la  conséquence  que  si,  pendant  trente  ans,  la  servi- 
tude n'a  pas  été  exercée  sur  l'une  de  ces  portions,  elle 
est  éteinte  sur  cette  portion  par  le  non-usage  (comp. 
Duranton,  t.  V,  n°  471). 

Et  nous  ne  croyons  même  pas  qu'il  soit  nécessaire, 
pour  cela,  que  la  division  dur  fonds  servant  soit  notifiée 
au  propriétaire  du  fonds  dominant  ;  car,  aux  termes  de 
l'article  2262  et  de  l'article  706,  la  prescription  trente- 
naire  éteint  toutes  les  actions  tant  réelles  que  person- 
nelles, sans  aucune  distinction  ;  c'est  ainsi  qu'aux  termes 
de   l'article  2180,  la   prescription  de  l'hypothèque  est 
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acquise  au  tiers  détenteur,  par  trente  ans,  sans  aucune 
transcription  de  son  litre  et  sans  aucune  notification 
quelconque  au  créancier  hypothécaire,  et  sans  que  celui- 
ci  puisse  alléguer  qu'il  a  ignoré  la  mutation  de  propriété. 

908.  — Ajoutons  que,  dans  ce  premier  cas,  c'est-à- 
dire  lorsque  la  servitude  s'exerce  sur  tout  le  fonds  ser- 
vant, on  peut  encore  distinguer  si  cet  exercice  consiste 
dans  un  fait  indivisible  ou  dans  un  fait  divisible. 

Si  le  fait  qui  constitue  l'objet  de  la  servitude  est  indi- 
visible, comme  une  servitude  de  pacage,  ou  de  prospect, 
il  est  clair  qu'elle  pèsera  indivisiblement,  pour  le  tout, 
sur  toutes  les  portions  divisées  du  fonds  servant. 

Mais  si  le  fait  est,  au  contraire,  divisible,  comme  s'il 
consiste. à  prendre,  dans  le  fonds,  une  certaine  quantité 
d'eau,  de  sable  ou  de  marne,  il  semble  que  la  charge 
devra  se  répartir  passivement  entre  les  différents  pro- 
priétaires du  fonds  servant  divisé,  comme  nous  avons  vu 
plus  haut  (n°  864),  que  le  profit  était  réparti  activement, 
en  pareil  cas,  entre  les  différents  propriétaires  des  por- 
tions du  fonds  dominant;  et  rien  ne  s'oppose  non  plus  à 
ce  que  les  propriétaires  des  différents  lots  du  fonds  ser- 
vant fassent,  à  cet  égard,  entre  eux,  tels  arrangements 
qu'ils  jugent  convenables,  dès  qu'il  n'en  résulte  aucune 
diminution  dans  le  droit  du  propriétaire  du  fonds  domir 
nant. 

909.  —  Dans  le  second  cas,  que  nous  avons  supposé 
(swpm,  n°  907),  c'est-à-dire,  lorsque  la  servitude  ne 
s'exerce  que  sur  une  partie  du  fonds  servant,  de  deux 
choses  l'une: 

Ou  cette  partie  est  seule  affectée  de  la  servitude,  si  cer- 
tus  ac  finitus  viœlocus  est  (L.  6,  §  4,  ff.  Quemadm.  servit. 
amitt.)j  de  telle  sorte  que  les  autres  parties  du  fonds  ne 
pourraient  pas  être  atteintes,  lors  même  que  l'exercice 
de  la  servitude  serait  devenu  impossible  sur  la  partie  du 
fonds  qui  en  était  exclusivement  affectée;  et  alors,  il  n'y 
a  pas  de  difficulté;  la  servitude  ne  pèse,  bien  entendu. 
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après  la  division  du  fonds,  comme  avant,  que  sur  cette 
partie  ;  et  les  lots  qui  comprennent  les  autres  parties, 
n'en  sont  aucunement  grevés  ; 

Ou,  au  contraire,  la  servitude,  bien  que  l'exercice 
n'en  ait  lieu  que  sur  une  partie  du  fonds,  qui  a  été 
assignée  à  cet  effet,  pèse  néanmoins  sur  la  totalité  du 
fonds,  de  telle  sorte  qu'elle  pourrait  être  reportée  sur  les 
autres  parties,  si  l'exercice  en  devenait  impossible  sur  la 
partie  qui  a  été  d'abord  affectée  {supra^  n°  882)  ;  et 
alors,  toutes  les  autres  portions  continuent  d'être  assu- 
jetties. 

Mais  alors  une  difficulté  peut  naître,  à  savoir  : 

Si,  au  bout  de  trente  ans,  celle  des  portions  qui 
n'étaient  pas  assignées  à  l'exercice  de  la  servitude,  du 
passage,  par  exemple,  seraient  libérées  par  le  non-usa- 
ge? 

Pour  la  négative,  on  pourrait  dire  que  la  prescription 
ne  court  pas  contre  un  droit  qui  dépend  d'une  condition 
jnsqu'à  ce  que  la  condition  arrive  (art.  2257);  or,  le 
maître  du  fonds  dominant  ne  pouvait  réclamer  le  passa- 
ge sur  les  autres  portions,  que  dans  le  cas  où  le  passage 
deviendrait  impraticable  sur  la  portion  qui  avait  été  assi- 
gnée à  son  exercice  (comp.  L.  6,  §  1 ,  ff.  Quemadm.  ser- 
vit, amilt.). 

Mais  pourtant,  nous  venons  de  reconnaître  que  la  divi- 
sion du  fonds  servant  a  eu  pour  effet  de  multiplier  pas- 
sivement les  fonds  servants,  de  même  que  la  division  du 
fonds  dominant  multiplie  activement  les  fonds  domi- 
nants. Il  y  a  donc  désormais  autant  de  fonds  servants 
distincts  et  indépendants  les  uns  des  autres,  qu'il  y  a  de 
lots  différents;  et  par  conséquent,  l'usage  de  la  servitude 
sur  l'un  d'eux  seulement  ne  saurait  la  conserver  sur  l^s 
autres.  Le  maître  du  fonds  dominant  devrait  donc,  pour 
la  conserver  sur  les  autres,  obtenir  des  propriétaires  une 
reconnaissance  ou  les  assigner  en  déclaration  de  servi- 
tude, de  même  que  le  créancier  hypothécaire,  pour  con- 
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server  son  droit  à  l'encontre  d'un  tiers  détenteur,  doit 
l'assigner,  en  déclaration  d'hypothèque  (comp.  Belime, 
n°  173  ;  Dupret,  Revue  de  droit  français  et  étranger ,{.  III, 
p.  830). 

910.  — Les  distinctions,  qui  précèdent,  doivent  ser- 
vir à  résoudre  la  question  de  savoir  quel  serait  l'effet  de 
la  division  du  fonds  servant,  dans  le  cas  où  le  titre  con- 
stitutif de  la  servitude  aurait  mis  à  la  charge  du  proprié- 
taire de  ce  fonds  les  ouvrages  nécessaires  à  l'exercice  et  à 
la  conservation  de  la  servitude. 

Si  la  servitude  pèse  indivisiblement  sur  tout  le  fonds, 
tous  les  propriétaires  des  différentes  portiojis  seront  te- 
nus, après  la  division,  de  la  charge  des  réparations  ;  et 
l'uA  d'eux  ne  pourrait  pas  s'en  affranchir  par  l'abandon 
seulement  de  sa  portion,  si  les  autres  n'abandonnaient 
pas  aussi  leurs  portions  ;  car  nous  avons  vu  que  l'a- 
bandon du  fonds  assujetti  doit  être  complet  {supra, 
n"  882). 

Si,  au  contraire,  la  servitude  ne  pèse  que  sur  une  por- 
tion du  fonds  qui  seule  est  assujettie,  le  propriétaire  de 
cette  portion  sera  seul,  après  la  division,  tenu  de  la  char- 
ge des  réparations  ;  et  ilpourras'en  affranchir  par  l'aban- 
don de  cette  seule  portion  (comp.  Delvincourt,  t.  I, 
p.  5T8,  n°  6). 

911.  —  Quant  aux  augmentations  et  agrandissements 
qui  pourraient  survenir  dans  le  fonds  servant,  ils  n'ont 
pas,  en  général,  pour  effet  d'augmenter  les  droits  du  pro 
priétaire  du  fonds  dominant;  et  si,  par  exemple,  j'ai  un 
droit  de  pâturage  sur  le  fonds  de  Paul,  mon  droit  ne 
s'étendra  pas  aux  pièces  ou  morceaux  contigus,  qu'il 
réunirait  à  ce  fonds  (arg.  de  l'article  1019).  Sous  ce  rap- 
port, il  faut  maintenir  encore  plus  sévèrement,  dans  l'in- 
térêt du  fonds  servant,  que  dans  l'intérêt  du  fonds  domi- 
nant, la  règle  que  l'étendue  de  la  servitude  doit  être 
appréciée,  eu  égard  à  l'état  des  fonds  à  l'époque  oii  elle 
a  été  établie  (supra^  n**  850). 
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Il  est  clair  toutefois  que  cette  règle  ne  saurait  être  ap- 
pliquée aux  accroissements  naturels  résultat  de  l'allu- 
vion,  qui  sont  censés  avoir  toujours  fait  une  partie  inté- 
grante du  fonds  assujetti  {voy.  notre  tome  X,  n°'  84  et 
suiv.  ;  comp.  Pardessus,  t.  1,  n°  65). 
'  Et  on  ne  saurait  non  plus  en  induire  que  le  proprié- 
taire du  fonds  dominant  n'estjamais  fondé  à  réunir  à  son 
^onds  des  terrains  limitrophes,  dès  qu'il  ne  résulte  d'ail- 

irs  de  cette  réunion  aucune  aggravation  de  la  servitude 
(comp.  Cass.,  5  janv.  1858,  de  Bourneville,  Dev.,  1858, 
I,  288). 

N°  3. 

Application  des  principes  généraux  sur  l'exercice  des  servitudes,  à  quel- 
ques-unes des  servitudes  les  plus  importantes  et  les  plus  usuelles. 

SOMIMAIRE. 

912.  —  Observation  générale. 

913.  —  Il  est  un  certain  nombre  de  servitudes  plus  généralement  con- 
nues et  usitées  que  les  autres,  et  qu'il  n'est  pas  inutile  de  passer  en 
revue. 

914.  —  I.  De  la  servitude  de  conduite  d'eau,  aquasductus. 

915.  —  II.  De  la  servitude  d'égout  ou  de  port  d'eau.  — jus  stillicidii  — 
fluminis  —  chacse. 

916.  —  III.  De  li  servitude  de  jour;  ou  de  vue;  ou  de  prospect.  — jus 
luminum;  ne  lumitiibus  officiatur;  prospectus.  —  A.  De  la  servitude 
de  jour. 

917.  —  B.  De  la  servitude  de  vue. 

918.  —  C.  De  la  servitude  du  prospect. 

919.  —  Observation  générale  sur  ce  qui  précède. 

920.  —  IV.  De  la  servitude  de  ne  point  bâtir  sur  un  fonds,  ou  de  ne 
point  bâtir  au  delà  d'une  certaine  hauteur,  non  sedificandi  aut  non 
altius  tûUendi. 

921.  —  Suite. 

922.  —  La  servitude  7wn  œdificandi  empêche-t-elle  de  faire  des  planta- 
tions sur  le  fonds  servant?  ou  d'y  faire  des  dépôts  de  bois,  etc.? 

922  his.  —  Résulte-t-il  de  la  servitude  non  altius  tollendi  imposée  à  un 
fonds,  que  le  propriétaire  de  ce  fonds  ne  peut  pas  acheter  la  mitoyen- 
neté du  mur  de  clôture  élevé  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant? 

923.  —  La  servitude  non  ssdificandi  aut  non  altius  tollendi,  ne  doit  pas 
se  présumer.  —  Exemples.  — Elle  ne  saurait  résulter  non  plus  de  la 

•  prescription  ni  de  la  destination  du  père  de  famille. 

92'i.  —  V.  De  la  servitude  qui  consiste  dans  le  droit  d'appuyer  sa  mai- 
son ou  son  mur  sur  le  mur  ou  la  maison  du  voisin,  oneris  forendi^  tigni 
immiiiendi. 
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925.  —  VI.  De  la  servitude  qui  consiste  dans  le  droit  de  faire  avancer 
un  balcon  ou  tout  autre  ouvrage  en  saillie  sur  le  fonds  du  voisin  pro- 
jiciendi. 

926.  VII.  De  la  servitude  de  passage,  iter,  actus,  via. 

927.  —  VIII.  De  la  servitude  de  puisage,  aquâi  haustus. 

928.  —  IX.  De  la  servitude  d'abreuvare,  pecoris  ad  aquam  adpulsus. 

929.  —  Suite. 

930.  —  Suite. 

931.  —  X.  De  la  servitude  de  pacage  ou  de  pâturage,  pecoris  pascendi. 

932.  —  Suite. 

933.  —  Suite. 

934.  —  Suite. 

935.  —  XI.  De  la  servitude  de  pressurage. 

936.  —  XII.  De  la  servitude  qui  consiste  dans  le  droit  de  prendre  de  la 
marne,  de  la  pierre,  du  sable,  etc.,  dans  le  fonds  d'autrui  ;  ou  d'y  faire 
cuire  de  la  chaux  pour  l'engrais  et  l'amélioration  de  notre  fonds, 
calcis  coquendds,  arenx  fodiendx-. 


912.  —  L'article  686  autorisant  les  propriétaires  à 
établir  telles  servitudes  que  bon  leur  semble,  il  dépend 
d'eux  de  constituer  sur  leurs  fonds,  et  en  faveur  de  leurs 
fonds,  tous  les  services  qui  peuvent  satisfaire  à  leurs 
besoins,  à  leurs  intérêts,  ou  à  leurs  convenances,  et 
il  serait  impossible  d'entrer  dans  le  détail  de  ces  sor- 
tes de  stipulations,  dont  le  nombre  et  la  variété  sont  in- 
fÎDis. 

915.  —  Toutefois,  il  est  un  certain  nombre  de  servi- 
tudes, d'une  utilité  générale  et  pour  ainsi  dire  univer- 
selle, qui  sont  plus  particulièrement  connues  dans  la 
doctrine  et  usitées  dans  la  pratique  ;  les  jurisconsultes 
romains  s'en  étaient  aussi  spécialement  occupés  ,  et  leur 
avaient  même  donné,  du  moins  à  quelques-unes  d'entre 
elles,  des  noms  qu'elles  ont  conservés  dans  notre  juris- 
prudence et  sous  lesquels  on  les  désigne  encore  souvent 
aujourd'hui  (comp.  au  Digeste  les  titres  de  Servitutibus 
prœdioram  urbanomm  et  rusticorum) . 

11  ne  sera  donc  pas  inutile  de  passer  rapidement  en 
revue  ces  servitudes  lés  plus  importantes,  d'autant  plus 
qu'elles  sont,  en  quelque  sorte,  des  types  dont  les  autres 
servitudes,  moins  connues  et  moins  usitées,  ne  sont  le 
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plus  souvent  que  des  modifications,  et  auxquels  elles  se 
rapportent  toujours  plus  ou  moins. 

914.  — I.  De  la  Servitude  de  conduite  d'eau,  «  aquae- 
ductus  »  (art.  688). 

Cette  servitude,  ainsi  que  sa  dénomination  l'indique, 
consiste  dans  le  droit  de  faire  passer  un  courant  d'eau  à 
travers  le  fonds  d'autrui,  jus  aquam  ducendi  per  fundum 
alienum(L.  1,  princ,  ff.  de  Servit,  prœd.  rust.);  nous  y 
avons  déjà  consacré,  sur  les  articles  640  et  641 ,  et  à  l'oc- 
casion de  loi  du  29  avril  1845,  des  développements 
étendus,  auxquels  il  suffit  de  nous  référer  (supra,  n°'16 
et  suiv.,  et  n""  201  et  suiv.). 

Bornons-nous  à  remarquer  ici  que,  lorsque  le  droit 
d'aqueduc  n'a  été  établi  que  pour  une  certaine  quantité 
d'eaux,  ou  pour  des  eaux  spécialement  déterminées, 
comme  par  exemple,  les  eaux  de  telle  source,"  il  ne  serait 
pas  permis,  dans  le  premier  cas,  d'en  augmenter  le 
volume,  pas  plus,  que  dans  le  second  cas,  d'y  mêler  des 
eaux  étrangères  à  celles  que  l'on  a  eues  en  vue,  lors  de 
la  constitution  de  la  servitude  (comp.  L.  1,  §  17,  fî.  De 
aqua  quoi,  et  œstiv.;  L.  29,  fi.  de  Servit,  prœd.  rust.  ; 
art.  702). 

Il  en  serait  autrement  toutefois,  dans  le  cas  d'un  droit 
d'aqueduc  établi  d'une  manière  indéterminée,  sans  que 
les  parties  aient  eu  en  vue  telle  eau  plutôt  que  telle  autre  ; 
et  telle  sera  le  plus  ordinairement  la  règle,  lorsque  l'eau 
sera  dérivée  d'une  source  existant  sur  un  héritage  autre 
que  celui  sur  lequel  l'aqueduc  est  établi  (comp.  Riom, 
23  janvier  1829,  Vissagnet,  D.,  1829,  11,146;  Cass., 
27  févr.  1844,  Vaucher,  Dev.,  1844,  I,  658). 

Ce  qui  est  certain,  c'est  que  celui  auquel  une  pareille 
servitude  appartient,  ne  peut  corrompre  ni  altérer  les 
eaux  d'une  façon  préjudiciable  au  fonds  servant,  à  moins, 
bien  entendu,  que  telle  ne  soit  la  conséquence  nécessaire 
de  l'objet  même  pour  lequel  la  servitude  a  été  établie 
comme  s'il  s'agit  de  l'écoulement  des  eaux  après  leur  em- 
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ploi  dans  un  établissement  industriel  ''comp,  Cœpolla, 
tract.  I,  cap.  l\iv,  et  tract.  II,  cap.  ii,  n°  iv  ;  Lalaure, 
liv.  I,  chap.  V,  p.  25  ;  Daviel,  t.  ill,  n°*  91 0  et  suiv.). 

91  «5.  —  II.  De  la  servitude  (Végout  eu  de  port  (feau, 
«  stillicidii,  fluminis,  cloaccE.  »  (L.  26,  §  4  et  5,  ff.  de 
Servit,  prse.  rust.;  L.  7,  ff.  de  Servit.  ;art.  688.) 

La  servitude  d'égout  est  de  plusieurs  sortes;  et  elle 
peut  s'appliquer  soit  aux  eaux  pluviales,  soit  à  d'autres 
eaux,  telles  que  les  eaux  ménagères. 

En  général,  la  servitude  d'égout  établie  sans  autre 
explication,  ne  s'entend  que  de  l'égout  des  eaux  pluviales 
(comp.  Paris,  15  mars  1836,  Gobinat,  D.,  1836,  1,  62; 
Pardessus,  t.  I,  n"  237).  Néanmoins,  si  le  titre  portait 
que  les  eaux  de  telle  maison  passeront  sur  le  fonds  ser- 
vant, on  serait  fondé  à  soutenir  que  les  eaux  ménagères 
y  sent  comprises  aussi  bien  que  les  eaux  pluviales  (comp. 
Perrière,  sur  l'article  186  de  la  coût,  de  Paris;  Houard, 
Dict.  de  droit  normand,  v"  Servit.  ;  Daviel,  t.  III,  n" 
939). 

A.  Nous  nous  sommes  déjà  occupé,  à  l'occasion  de  l'ar- 
ticle 681,  de  ce  qui  concerne  la  servitude  d'égout  des  eaux 
pluviales  établie  activemenlt  ou  passivement,  avertendi 
aut  non  avertendi  [supra,  n"*  p84  et  suiv.). 

Ajoutons  seulement  ici  que,  en  général,  cette  servitude 
n'empêche  pas  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  d'y  élever 
des  constructions,  dès  qu'elles  nenuisent  pas  à  l'exercice 
de  la  servitude  (comp.  L.  20,  §  6,  ff.  de  Servit,  prœd. 
urh.;  Cœpolla,  tract.  î,  cap.  xxvm,  n°  5,  Metz,  12  juin 
1807,  Faynot,  Sirey,  1807,  II,  188;  Aubry  et  Rau  £ur 
Zachariœ,  t,  II,  p.  82). 

B,  Quant  à  la  servitude  d'égout  des  eaux  ménagères, 
jus  cloacse  mittendœ,  elle  s'entend  des  eaux  qui  sont  em- 
ployées au  service  de  la  maison,  ïnême  des  eaux  de  la 
cuisine,  à  moins  que  le  titre  n'exclue  ies  eanx  puantes  ; 
mais  indépendamment  même  de  toute  explication,  nous 
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aux  eaux  de  fumier,  à  moins  qu'il  ne  résulte  certaine- 
ment du  titre,  qu'elles  y  sont  aussi  comprises  (comp. 
Pardessus,  t.  I,  n<'237). 

Et  c'est  surtout  en  ce  qui  concerne  cette  espèce  de  ser- 
vitude, l'une  des  plus  incommodes  et  des  plus  onéreuses, 
qu'il  faut  strictement  maintenir  la  règle  que  la  servitude 
ne  doit  pas  être  aggravée  : 

«  Lorsque  la  servitude  de  port  d'eaux  a  été  établie  au 
profitd'une  maison  alors  occupée  par  un  bourgeois,  mar- 
chand, artisan,  praticien  ou  autre  de  condition  analogue, 
un  charcutier,  boucher,  tanneur,  corroyeur,  faiseur  de 
savon  et  autres  de  tel  métier,  pourraient-ils  s'y  établir  et 
transmettre  les  eaux  provenant  de  leurs  travaux  ?  je  tiens 
que  non,  dit  Perrière,  à  cause  de  la  puanteur.  »  (Sur  l'ar- 
ticle 1 09  de  la  coût,  de  Paris,  n"  29  ;  ajout,  arrêt  du  Par- 
lement d'Aix,  du  4  8  juin  1781  ;  Cass.,  1 6  mai  1 838,  Ca- 
zeaux,  D.,  1838,11,244.) 

Et  puisque  le  fonds  servant  n'est  tenu  que  de  recevoir 
les  eaux,  il  s'ensuit  qu'il  faut  placer,  à  l'orifice  de  l'évier, 
une  grille,  afin  qu'il  ne  reçoive  pas  aussi  les  ordures  et 
les  débris  de  cuisine  que  l'on  pourrait  y  mêler;  telle  est 
aussi  la  pratique  (comp.  Houard,  y °  Servitudes,  p.  204; 
Perrière,  sur  l'article  186  de  la  coût  de  Paris,  n°  28; 
Desgodets,  sur  l'article  188,  n"  5;  Lalaure,  t.  J,  chap.  iv, 
p.  22;  Solon,  n''450). 

Remarquons  enfin  qu'il  ne  faut  pas  confondre  la  servi- 
tude d'égout,  jus  stillicidii  aut  cloacse^  avec  celle  que  les 
anciens  auteurs  ont  nommée  jus  aqux  immittendse,  et  qui 
consiste,  dit  Lalaure,  à  obliger  celui  qui  la  doit,  à  souffrir 
que  le  propriétaire  de  la  maison  dominante  jette  par  la 
fenêtre  des  eaux  sur  son  toit,  sur  sa  cour  ou  sur  son  sol. 
Cette  espèce  de  servitude  n'est  effectivement,  en  général, 
établie  que  pour  le  service  des  maisons  qui  sont  tellement 
environnées  de  bâtiments  de  toutes  parts,  qu'elles  n'ont 
aucune  issue  pour  leurs  eaux.  Cette  dernière  servitude, 
d'ailleurs,  n-e  donnerait  pas  non  plus  le  droit,  dit  Cœ- 
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polla,  stercuSy  vel  urinam,  vel  alia  similia  projicere  (iraci. 
I,  cap.  XXXI,  n"  5;  comp.  Lalaure,  liv.  I,  chap.  iv,p.  23; 
Solon,  n°A48). 

916.  —  III .  De  la  servitude  de  jouVf  ou  de  vue  ou  de 
prospect f  {(  jus  luminurn  ;  ne  lurainibus  officiatur;  pro- 
spectus »  (L.  4, 1 5, 1 6  et  1 7,  ff.  de  Servit,  prœ.  urb.  ;  art. 

688). 

Déjà,  à  l'occasion  des  articles  675  et  suivants,  nous 
nous  sommes  expliqué  sur  cette  espèce  de  servitude  {su- 
pra, n°'  578  et  suiv.). 

Rappelons  donc  seulement  ici  qu'elle  peut  être  établie 
de  trois  manières  et  constituer,  suivant  les  cas: 

A.  Soit  une  simple  servitude  de  jour; 

B.  Soit  une  servitude  de  vue; 

C.  Soit  enfin  une  vue  de  prospect. 

A.  La  servitude  de  jour,  luminurn^  consiste  seulement 
dans  le  droit  de  recevoir  la  lumière;  /e/our,  sans  pouvoir 
regarder  dans  le  fonds  assujetti;  et  en  cas  de  silence  du 
titre  sur  le  mode  d'exécution,  il  nous  paraît  logique  de 
décider  que  les  ouvertures,  au  moyen  desquelles  le  jour 
sera  obtenu,  devront  être  soumises  aux  conditions  déter- 
minées par  les  articles  676  et  677,  qui  règlent  précisé- 
ment l'exercice  des  jours  dits  de  souffrance  (comp.  Par- 
dessus, t.  I,n''237). 

Le  propriétaire  du  fonds  assujetti  à  la  simple  servitude 
de  jour,  peut  d'ailleurs  planter  et  bâtir,  dès  qu'il  laisse 
au  fonds  dominant  un  jour  suffisant  (comp.  CaepoUet, 
tract.  I,  cap.  xxiii,  n'*2,  et  cap.  xxv,  n°  4;  Lalaure,  liv.  I, 
chap.  IV,  p.  31  ;  Solon,  n°277). 

917.  —  B.  La  servitude  de  vue  a  plus  d'étendue;  et 
elle  consiste  dans  le  droit  d'avoir  des  vues  droites  ou 
obliques  à  une  distance  moindre  de  l'héritage  voisin, 
que  celle  qui  est  réglée  par  les  articles  678,  679  et 
680. 

Si  le  titre  détermine  le  nombre,  la  dimension,  la  place 
des  fenêtres,  et  les  autres  conditions  de  leur  établisse- 
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ment,  il  faut,  bien  entendu,  s'y  tenir.  Dans  le  cas  con- 
traire, c'est  d'après  les  circonstances  que  l'étendue  de  la 
servitude  doit  être  appréciée.  Vous  avez,  par  exemple, 
stipulé,  sans  autre  explication,  le  droit  d'ouvrir  sur  mon 
héritage  des  vues  pour  le  service  de  la  maison  que  vous 
allez  construire  ;  la  généralité  de  cet:e  clause  vous  autO' 
rise  à  en  ouvrir,  à  chaque  étage,  autant  que  vous  vou- 
drez, dà  telle  dimension  et  en  tel  nombre  qu'il  vous 
plaira.  Mais  si  vous  n'avez  stipulé  le  droit  d'ouvrir  des 
fenêtres  que  pour  une  maison  déjà  existante,  il  ne  vous 
serait  pas  permis  d'en  ouvrir  dans  un  nouvel  étage  que 
vous  y  ajouteriez  ensuite  (comp.  Caen,  1"  mars  1839, 
Delaunay,  Dev.,  1839,  I,  298). 

Cette  servitude  empêche-t-elle  le  propriétaire  du  fonds 
assujetti  de  bâtir  ou  de  planter? 

Il  ne  nous  paraît  pas  qu'on  pût  l'en  empêcher,  en  tant 
que  ses  constructions  et  ses  plantations  ne  dépasseraient 
pas  la  hauteur  des  fenêtres  du  fonds  dominant;  et  si,  par 
exemple,  ces  fenêtres  étaient  au  premier  ou  au  second 
étage,  le  propriétaire  du  fond  servant  pourrait,  en  géné- 
ral, bâtir  indistinctement  sur  toutes  les  parties  de  son 
fonds  et  jusqu  a  la  ligne  séparative,  du  côté  du  fonds 
dominant,  si  ses  bâtiments  ne  s'élevaient  pas  au-dessus 
des  fenêtres.  L'aspect  sans  doute  pourrait  en  devenir 
moins  agréable;  mais  il  ne  doit  que  la  servitude  de  vue; 
et  la  vue  ne  s'en  exercerait  pas  alors  moins  bien.  Encore 
cette  solution  pourrait-elle  dépendre  des  circonstances  ; 
et  c'est  ainsi  que  la  Cour  de  Caen  a  jugé  que  celui  dont  le 
fonds  est  grevé  d'une  servitude  de  vue,  ne  peut  pas  plan- 
ter des  sureaux,  même  seulement  jusqu'à  la  hauteur  des 
fenêtres  :  «  Considérant  que  quand  bien  même  on  ordon- 
nerait la  réduction  du  sureau  à  la  hauteur  des  appuis  des 
jours  de  la  maison,  il  n'en  arriverait  pas  moins  que  d'un 
instant  à  l'autre  ces  jours  se  trouveraient  obstrués  ou  obs- 
curcis, en  raison  de  l'abondance  et  de  la  rapidité  de  la 
végétation  de  cette  plante;  ce  qui  deviendrait  une  occa- 

TaAITÉ   DES  SERVITUDES  U  -27 


418  COURS   DE   CODE   NAPOLÉOff. 

sion  incessante  de  querelles  entre  les  parties  ;  qu'en  pa- 
reille circonstance,  et  eu  égard  à  la  nature  particulière 
de  cette  plante,  le  jugement,  dont  est  appel;,  en  a  sage- 
ment ordonné  la  suppression.  »  (20  févr.  1845,  Denis, 
Rec.  de  Caen^  t.  IX,  p.  82.) 

Mais  le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  pourrait  pas 
bâtir  au  delà  de  la  hauteur  des  fenêtres,  si  ce  n'est  à  une 
distance  de  six  pieds  ou  de  deux  pieds,  suivant  qu'il  s'a- 
girait de  vues  droites  ou  de  vues  obliques  ;  et  cette  dis- 
tance ne  devrait  même,  en  général,  être  comptée  qu'à 
partir  de  la  ligne  séparative  des  deux  héritages  (arg.  des 
articles  678,  680;  comp.  Duranton,  t.  V,  n"  519). 

On  a  prétendu,  il  est  vrai,  que  le  propriétaire  d'un 
fonds  assujetti  à  une  servitude  de  vue,  ne  pouvait  pas 
même  élever  des  constructions  à  la  distance  prescrite  par 
les  articles  678  et  680  (comp.  Paris,  13  févr.  1853, 
Pilté,  D.,  1855,  I,  211).  Mais  cela  reviendrait  à  dire  que 
la  seivitude  de  vue  entraîne,  comme  conséquence  néces- 
saire, la  servitude  7ion  œdipcandi  ou  non  altius  tollendi  ; 
or  il  est  manifeste  que  ces  deux  servitudes  sont  tout  à  fait 
distinctes,  et  que  la  seconde  ne  dérive  pas  du  tout  de  la 
première.  Aussi  l'arrêt  précité  de  la  Cour  de  Paris  a-t-il 
été  cassé  (Cass.,  10  avril  1855,  mêmes  parties,  Dalloz, 
loc.  sufra  cit.;  Cass., 31  juill.  1855,  Lottero,  Dev.,  1856, 
I,  393). 

Quant  au  point  de  savoir  si  le  propriétaire  du  fonds 
servant  pourrait  y  faire  des  plantations,  sans  observer 
aucune  distance,  si  arborem  ponat  (L.  1 7,  ff.  de  Servit, 
prsed.  iirb.),  la  solution  peut  dépendre  beaucoup  des  cir- 
constances et  surtout  des  termes  du  titre  constitutif;  si  le 
titre  portait,  par  exemple,  en  termes  exprès,  seulement 
la  défense  de  bâtir,  on  serait  fondé  à  en  induire  qu'il 
n'est  pas  défendu  de  planter  ;  tandis  que  s'il  y  était  sti- 
pulé que  la  vue  devra  être  libre,  cette  clause  s'opposerait 
aux  plantations  aussi  bien  qu'aux  constructions.  Dans  le 
silence  de  l'acte,  ce  serait  là  une  question  de  fait,  à  dé- 
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cider  d'après  l'article  701  (comp.  Caen,  V^  ch.,  20  fév, 
1823,  Royer;  2'  ch.,  25  juin  1831,  Duclos  ;  Cass.,  12 
déc.  1836,  Bonneau,  Dev.,  1837,  I,  316;  Limoires,  3 
mars  1845,  Danglard,  Dev.,  1846,  II,  269;  L.  17,  princ, 
ff.  de  Serv.  urb.;  Cœpolla,  tract.  î,  cap.  xxvm,  n°  3; 
Lalaure,  liv.  I,  cap.  iv,  p.  22;  Duranton,  t.  V,  n°  f  19; 
Pardessus,  1. 1,  n°  235;  Solon,  n"  277). 

La  Cour  de  cassation  a  jugé  que  le  propriétaire  d'une 
cour  sur  laquelle  existe  une  servitude  de  vu3  au  profit  de 
la  maison  voisine,  ne  peut  pas  faire  couvrir  cette  cour 
d'un  toit  en  vitrage,  parce  que  ce  toit,  encore  bien  qu'il 
n'intercepte  pas  tout  à  fait  la  lumière  du  jour,  en  dimi- 
nue pourtant  l'exercice.  Ce  n'est  là  qu'une  application  de 
l'article  701,  premier  alinéa  ;  mais  elle  a  ceci  de  remar- 
quable, que  la  Cour  a  jugé  en  droit,  en  cassant  un  arrêt, 
de  la  Cour  de  Rouen  (Cass.,15  janv.  1840,  Leviel,  Dev., 
1840,1,  251). 

918.  —  C.  Enfin  la  servitude  de  prospect  est  encore 
plus  étendue;  elle  consiste  à  empêcher  le  propriétaire  du 
fonds  assujetti  de  rien  bâtir  ni  planter  qui  puisse  dimi> 
nuer  la  liberté  et  l'agrément  de  la  vue  au  préjudice  du 
fonds  dominant,  ea  qux  ohstatura  sunt;  ne  quid  ei  offîcia- 
tur  al  gratiorem  prospectum  vel  liberum  (L.  12  et  L.  15, 
tî.  de  Servit,  prsed.  rust.).  On  pense  généralement  au  ssi 
par  le  même  motif,  qu'il  ne  pourrait  y  établir  non  plus 
une  mare  ni  un  cloaque.  C'est,  d'ailleurs,  d'après  les 
clauses  de  l'acte  et  des  circonstances  du  fait,  et  surtout 
d'après  l'état  des  lieux  au  moment  de  l'établissement  de 
cette  espèce  de  servitude,  qu'il  faut  déterminer  son  éten- 
due (comp.  Cœpolla,  tract.  l,cap.  xxvi;  Doniat,  Lois  civ.^ 
liv.  I,  tit.  xn,  sect.  ii,  n°'  5  et  6;  Pardessus,  t.  I,  n"  235; 
Duranton,  t.  V,  n"  522;  Solon,  n**  278). 

919.  —  Les  différentes  solutions  que  nous  venons  de 
proposer,  sont  d'ailieurs  subordonnées,  en  fait,  à  deux 
causes,  dont  il  faut  tenir  le  plus  grand  compte  :  d'abord, 
aux  différentes  expressions  qui  auront  été  employées 


dans  les  titres;  et  ensuite,  à  la  forme  différente  de  la  rédac- 
tion et  à  la  manière  dont  les  clauses  auront  été  formulées. 

D'une  part,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire  (supra, 
n"  9l6)j  ce  n'est  pas  du  tout  la  même  chose  de  déclarer 
qu'un  héritage  aura  des  jours  ou  des  vues  sur  un  autre 
héritage;  et  même  il  peut  y  avoir  une  différence  très- 
réelle  entre  les  vues  et  la  vue  ;  car  ce  dernier  terme  peut, 
suivant  les  cas,  désigner  une  vue  de  prospect. 

D'autre  part,  la  formule  et  la  ditîérenle  rédaction  des 
actes  est  aussi  fort  à  considérer;  autre  chose  est,  par 
exemple,  de  concéder  au  propriétaire  de  l'héritage  voisin, 
des  jours  ou  des  vues  sur  notre  héritage  ;  autre  chose, 
de  nous  engager  envers  lui  à  ne  pas  nuire  à  ses  jours  ou 

ses  vues.  La  première  clause  suppose,  en  général, 
que  les  jours  ou  les  vues  n'existent  pas  encore;  tandis 
que  la  seconde  se  réfère  à  un  état  de  choses  déjà  établi  ; 
et  il  semble  dès  lors  que  la  servitude  est  susceptible,  dans 
le  second  cas,  d'une  étendue  plus  grande  que  dans  le  pre- 
mier cas,  en  ce  sens  que  les  parties  doivent  être  réputées 
avoir  entendu  maintenir  l'état  des  lieux  tel  qu'il  existait 
au  moment  de  la  convention,  uli  nunc  est,  ita  sit(L.  33,  ff. 
de  Servit,  prsed.  urh.),  d'où  résulte  pour  le  propriétaire 
du  fonds  assujetti  la  prohibition  de  rien  faire  qui  diminue 
désormais  l'exercice  de  la  servitude  telle  qu'elle  existe. 
Les  anciens  jurisconsultes  n'avaient  pas  manqué  de  sai- 
sir ces  nuances  (comp-  Cœpolla,  tract.  I,  cap.  xxxiii; 
Vinnius,  Inst.,  de  Servit.)  ;  et  nous  croyons  qu'il  convient 
toujours  d'y  avoir  tel  égard  que  de  raison,  suivant  les 
cas,  dans  l'interprétation  des  titres  constitutifs  de  cette 
espèce  de  servitude  (comp.  Pardessus,  t.  \,  n°'  235  et 
237;  Solon,  n°  278;  Cass.,  10  juin  1874,  Genty,  Dev., 
1875,  I,  296). 

920.  — IV.  De  la  servitude  de  ne  point  bâtir  sur  un 
fonds^  ou  de  ne  poiîit  bâtir  au  delà  d'une  certaine  hauteur, 
«  non  œdiOcandi  aut  non  aîtius  tollendi.  »  (L.  2,  ff.  de 
Servit,  prœd.  urb.;  art.  689.) 
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Cette  servitude,  qui  empêahe  le  propriétaire  du  fonds 
servant,  de  bâtir  ou  d'élever  des  bâtiments  au  delà  d'une 
hauteur  déterminée,  a  géDéralement  pour  but  de  ménager 
au  fonds  dominant  des  vues  ou  un  aspect  plus  agréables, 
et  de  lui  assurer  les  avantages  résultant  de  l'air  et  d'une 
large  diffusion  de  la  lumière. 

Toutefois  il  importe  de  remarquer  qu'elle  ne  renferme 
pas,  au  profit  du  fonds  dominant,  la  servitude  de  vue  ni 
de  prospect,  et  que,  par  exemple,  si  la  maison  en  faveur 
de  laquelle  la  servitude  non  œdifîcandi  aut  non  altius  tol- 
lendi  a  été  établie,  était  fituée  à  la  distance  de  dix-neuf 
décimètres  (six  pieds)  de  la  ligne  qui  la  sépare  de  l'hé- 
ritage asservi,  le  propriétaire  de  cette  maison  n'aurait  pas 
le  droit  de  rapprocher  ses  constructions  et  d'ouvrir  des 
fenêtres  à  une  distance  moindre  de  six  pieds.  Autre  chose 
est  la  servitude  négative  non  œdificondi  ;  autre  chose  la 
servitude  affirmative  de  vue  ou  de  ]  ^   .qject. 

Il  pourrait  néanmoins  en  être  autrement  dans  le  cas  où 
la  maison  en  faveur  de  laquelle  la  servitude  non  œdifi- 
'candi  a  été  établie,  existait  déjà  en  ce  moment  avec  des 
fenêtres  à  une  distance  moindre  que  celle  qui  est  pres- 
crite parles  articles  678  et 679.  On  pourrait  alors  et  on 
devrait  môme  presque  toujours,  en  cas  pareil,  décider, 
par  voie  d'interprétation,  que  les  parties  ont  entendu 
maintenir  l'état  actuel  des  choses,  et  qu'elles  ont  im- 
plicitemeut  constitué  la  servitude  de  vue  (comp.  CœpoUa, 
cap.  xvii,  n°  3;  Duranton,  t.  V,  n"'  512,  513). 

Mais  remarquons  que  s'il  était  reconnu  que  la  servi- 
tude altius  non  tollendi  n'a  été  établie  qu'en  contempla- 
tion du  droit  d'ouvrir  des  fenêtres  sur  un  fonds,  et 
seulement  comme  servitude  accessoire  de  la  servitude 
principale  de  vue,  elle  cesserait  d'exister,  lorsque  le  droit 
d'avoir  des  vues  serait  éteint  lui-même  par  prescription. 
(Comp.  Caen,  26  mai  1841,  Boessée,  Rec.  de  Caen^  t.  V, 
p.  162). 

921.  —  Si  le  titre  ne  détermine  pas  l'étendue  du  ter- 
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rain  sur  lequel  pèse  la  ecrvitude,  la  règle  est  que  tout 
le  fonds  est  a-servi,  et  que  par  conséquent  le  proprié- 
taire du  fonds  servant  ne  peut  construire  ou  élever  ses 
constructions  sur  aucune  des  parties  de  son  fonds, 
même  les  plus  éloignées  de  l'héritage  dominant,  sauf, 
bien  entendu,  le  cas  où  l'intention  contraire  des  parties 
résuiic  ait  de  l'acte  interprété  d'après  les  circonstances 
du  fait. 

î)22.  — La  servitude  qui  impose  au  propriétaire  du 
fonds  assiijeUi  l'obligation  de  ne  point  bâtir,  ou  de  ne  pas 
bâtir  au  delà  d'une  hauteur  déterminée,  l'empêclie-t-elle 
de  faire  des  plantations  sur  son  fonds? 

Non,  en  règle  générale. 

Telle  était  la  décision  du  droit  romain,  qui  loi  permet- 
tait de  laisser  croître  ses  arbres  au  delà  de  Ja  hauteur 
que  ses  constructions  n'auraient  pas  dti  dépasser,  supra, 
eam  altitiidinem  (L.  12,  ff.  de  Servit,  prœd,  urb.). 

Nos  anciens  auteurs  paraissent  aussi  avoir  enseigné 
cette  doctrine  (comp.  Despisses,  part.  II,  tit.  i,  art.  4, 
sect.  i;  Lalaure,  liv.  I,  ch.  iv,  p.  19,  Basnage,  sur  l'ar- 
ticle 626  de  la  coutume  de  Normandie;  ajout.  Cœpolla, 
tract.  I,  cap.  xvii,  ii'*3). 

Et  tel  est  encore  aujourd'hui  le  sentiment  général 
(comp.  Cass.,  18  mai  1835,  Caillet,  Dev.,  1835,1,  812; 
Cass.,  12  décembre  1836,  Bonneau,  D.,  1837,  I,  316, 
Pardessus,  t.  I,  n°  235;  Duranton,  t.  V,  n°  511). 

A  plus  forte  raison,  le  propriétaire  du  fonds  servant 
pourrait-il  y  établir  une  mare,  un  cloaque,  ou  un  dépôt  mo- 
mentané de  hois{voy.  l'arrêt  précité  du  12  décembre  1836). 

Il  importe  toutefois  d'ajouter  que  ces  différentes  solu- 
tions devraient  être  modifiées,  s'il  résultait  du  titre  con- 
stitutif que  la  servitude  a  été  établie  pour  procurer  au 
fonds  dominant  une  vue  de  prospect;  auquel  cas,  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  ne  pourrait  pas  plus  faire  de 
plantations  nuisibles  à  cette  vue,  qiuv  obstalurasunty  qu'il 
ne  pourrait  bâtir. 
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922  bis.  —  Votre  fonds  est  grevé  envers  le  mien  de 
la  servitude  non  œdificandi. 

Je  construis  sur  la  ligne  séparative  des  deux  héritages, 
un  mur  dans  lequel  je  pratique  des  jours,  suivant  les  con- 
ditions déterminées  par  les  articles  676  et  677. 

On  demande  si  vous  pouvez  acquérir  la  mitoyenneté 
de  ce  mur,  et  me  faire  boucher  mes  jours. 

En  d'autres  termes,  résulte-t-il  de  la  servitude  non 
œdificandi  imposée  à  un  fonds,  que  le  propriétaire  de  ce 
fonds  ne  peut  pas  acheter  la  mitoyenneté  du  mur  de  clô- 
ture élevé  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant,  ou  du 
moins  qu'il  ne  peut  faire  boucher  les  jours  qui  y  ont  été 
ouverts? 

Cette  question  est  délicate;  et  nous  avons  eu  déjà  occa- 
sion de  l'indiquer  (supra,  n°  361). 

L'espèce  s'est  présentée  ;  et  la  Cour  de  Paris  jugea,  le 
23  avril  1 841 ,  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  peut 
bien  acheter  la  mitoyenneté,  mais  qu'il  n'a  pas  le  droit 
de  me  faire  boucher  les  jours. 

La  Cour  suprême,  en  cassant  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Paris,  a  décidé,  au  contraire,  que  le  propriétaire  du  fonds 
servant  pouvait  acheter  la  mitoyenneté  et  faire  ensuite 
supprimer  les  jours  (29  février  1 848,  la  comp.  du  Phénix^ 
Dev.,  1848,1,441). 

Enfin,  sur  le  renvoi  qui  lui  en  a  été  fait,  la  Cour  d'Or- 
léans a  jugé  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  pou- 
vait ni  acheter  la  mitoyenneté  du  mur,  ni  par  conséquent 
faire  boucher  les  jours  (1''  déc.  1848,  comp.  du  Phénix, 
Dev.,  4849,  II,  596). 

11  faudra  toujours,  en  ces  sortes  d'affaires,  recourir, 
avant  tout,  au  titre  constitutif;  et  la  question  dépendra 
souvent  de  l'interprétation  de  ce  titre  et  des  diverses  cir- 
constances du  fait. 

Mais,  en  règle  générale,  nous  adopterions  la  doctrine 
qui  a  été  consacrée  par  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 

Une  servitude  ne  cesse  que  lorsque  les  choses  se  trou- 
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vent  en  tel  état,  qu'on  ne  peut  pas  en  user  (art.  703)  ; 
or,  (lit-on,  le  propriétaire  du  fonds  auquel  était  due  par 
l'autre  fonds  la  servitude  7ion  œdificandi,  ayant  pratiqué 
des  jours  dans  le  mur  par  lui  construit,  pouvait  encore, 
user  de  la  servitude;  donc,  il  avait  toujours  le  droit  de 
s'en  prévaloir. 

Mais  nous  avons  déjà  répondu  que  celui  auquel  une 
servitude  est  due,  ne  peut  en  user  que  suivant  son  titre 
(art.  702),  et  qu'il  n'a  pas  le  droit  de  faire  des  innova- 
tions dont  le  résultat  serait  de  substituer  une  servi- 
tude nouvelle  à  la  servitude  dont  le  fonds  servant  était 
grevé. 

925. —  La  servitude  non  œdificandi  aut  altius  non  tol- 
îendi  doit  être  clairement  établie  ;  et  elle  ne  peut  en  gé- 
néral résulter  de  simples  inductions. 

C'est  ainsi  que  la  Cour  de  Gaen  a  jugé  plusieurs  fois, 
avec  grande  raison,  que  la  clause  assez  fréquente  par  la- 
quelle des  propriétaires  voisins  ou  des  copartageants, 
dans  l'acte  de  partage,  conviennent  que  pour  faire  la  sé- 
paration et  clôture  de  leurs  héritages,  il  sera  fait  par  eux, 
à  frais  communs,  un  mur  de  telle  hauteur,  que  cette 
clause,  disons-nous,  n'emporte  pas  la  servitude  q^lius  non 
tollendi,  et  que  l'une  ou  l'autre  des  parties  a  le  droit  de 
donner  une  plus  grande  hauteur  à  cette  clôture  (comp. 
Caen,  13  mai  1837,  Diilaye,  Rec.  de  Caen,  t.  I,  p.  360; 
16  mars  1840,  Despréaux,  Pœc.  de  Caen,  t.  IV,  p.  58; 
26  mai  1841,  Boessée,  Rec.  de  Caen,  t.  V,  p.  152;  voy. 
aussi  supra,  n"  383  bis). 

Rappelons  également  que  cette  servitude  non  œdificandi 
ou  ?wn  altius  tollendi  étant  non  apparente,  ne  saurait  ré- 
sulter ni  de  la  prescription,  ni  de  la  destination  du  père 
de  famille  (comp.  Cass.,  10  avril  1855,  Pilté,  Dev.,  1855, 
I,  369;  Cass.,  17  août  1858,  Durval,  Dev.,  1859,  I,  71; 
Cass.,  5  août  1862,  Baron,  Dev.,  1863,  1,  34). . 

924.  —  V.  De  la  servitude  qui  consiste  dans  le  droit 
d'appuyer  sa  maison  ou  son  mur  sur  le  mur  ou  la  maison 
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du  voisin,  «  oneris  ferendi.  »  (L.  33,  ff.  de  Servit,  prœd. 
urb.) 

Cette  servitude  avait  cela  de  particulier,  chez  les  Ro- 
mains, qu'elle  obligeait  le  propriétaire  du  fonds  servant 
à  entretenir  et  à  refaire  le  mur  qui  soutenait  la  charge. 

En  est-il  encore  de  même  aujourd'hui? 

C'est  ce  que  nous  avons  examiné  plus  haut  (n"  87A). 

La  servitude,  que  Ton  appelle  à  Rome,  tigni,  immit- 
tendi,  a  beaucoup  de  rapport  avec  la  servitude  oneris 
ferendi;  elle  consiste  dans  •  le  droit  de  placer  des  pou- 
tres ou  des  solives  dans  le  mur  du  voisin  (comp.  L.  20 
et  25,  ff.  de  Serv.  prœd.  urb.;  L.  142,  §  1,  ff.  de  Verb. 
signif.). 

Si  le  titre  détermine  le  nombre,  le  poids  et  la  place 
des  poutres,  qu'il  sera  permis  d'appuyer  sur  le  mur,  il 
fait  la  règle  ;  dans  le  silence  du  titre,  c'est  d'après  les 
circonstances,  qu'il  faut  décider  cette  question  ;  et  s'il 
était  dit  seulement  que  je  pourrais  placer  des  poutres 
dans  votre  mur,  la  règle,  en  général,  serait  que  je  pour- 
rais en  placer  autant  que  je  voudrais,  et  à  telle  place 
qu'il  me  conviendrait  de  choisir. 

Rien  ne  s'oppose  d'ailleurs  à  ce  que  les  poutres  ou  so- 
lives, que,  pour  cause  de  vétusté  ou  autrement,  il  serait 
nécessaire  de  changer,  soient  remplacées  par  d'autres 
(arg.  des  articles  665,  703, 704  ;  comp.  Cœpolla,  tract.  1, 
cap.  XXV,  n°  58;  Lalaure,  liv.  I,  chap.  iv,  p.  20;  Du- 
ranton,  t.  V,  n*"  504,  505;  Pardessus,  t.  I,  n°  237;  So- 
lon,  n°'  438,  439). 

925.  —  VI.  De  la  servitude  qui  consiste  dans  le  droit 
de  faire  avancer  un  balcon,  un  toit,  ou  tout  autre  ouvrage 
en  saillie  sur  le  fonds  du  voisin,  «  projiciendi.  »  (L.  2,  ff. 
de  Servit,  prsed.  urb.) 

Cette  servitude,  qui  se  rapproche  beaucoup  des  deux 
précédentes,  en  diffère  par  ce  motif  qu'elle  ne  donne  au- 
cun droit  d'appui  sur  le  fonds  du  voisin.  Mais  ce  droit  de 
servitude  est  indispensable  pour  faire  le  moindre  avan- 
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cernent  sur  l'héritage  du  voisin,  lors  môme  qu'il  n'y  au- 
rait, à  la  place  de  la  saillie,  ni  constructions,  ni  planta- 
tions quelconques  (art.  552,  681;  Solon,  n''440.) 

926.  —  VII.  de  laserviUtdc  de  passage,  «  iter,  actus, 
via.  «  (Inst.,  princ,  de  Servit.;  art.  688.) 

Cette  servitude  est,  parmi  toutes  les  autres,  l'une  des 
plus  usuelles  et  des  plus  importantes,  et  l'une  de  celles 
aussi  qui  donnent  lieu,  dans  la  pratique,  au  plus  grand 
nombre  de  contestations. 

C'est  qu'il  n'en  est  guère  non  plus  qui,  dans  son  éten- 
due et  dans  les  différents  modes  de  son  exercice,  soit  sus- 
ceptibles de  plus  de  variétés. 

On  peut  avoir,  en  effet,  le  droit  de  passer  : 

Par  le  champ,  la  cour,  le  jardin,  et  mêm-e  par  la  mai- 
son d'un  voisin  ; 

A  pied  seulement;  ou  à  cheval  ;  ou  avec  voiture  et 
chariots  ; 

En  tout  temps,  ou  à  certaines  époques  seulement  de 
l'année,  comme,  par  exemple,  pour  faire  sortir  le  foin 
d'un  pré,  ou  la  vendange  d'une  vigne  ; 

A  toute  heure  du  jour  ou  de  la  nuit,  ou  seulement  le 
jour,  ou  à  certaines  heures  seulement  du  jour  ou  de  la 
nuit; 

Pour  conduire  des  troupeaux  à  tel  ou  tel  pâturage, 
ou  seulement  pour  le  passage  des  personnes,  etc. 

Le  titre  fait,  à  cet  égard,  la  loi  commune  des  parties; 
et  on  ne  saurait  trop  leur  recommander  de  déterminer 
et  de  préciser  le  plus  possible  l'étendue  et  le  mode  d'exer- 
cice de  cette  servitude;  nous  en  avons  déjà  fait  la  re- 
marque {supra,  n"  828.) 

Ce  que  l'on  peut  dire  en  règle  générale,  c'est,  d'une 
part,  que  le  droit  de  passage  constitué  en  termes  indéfi- 
nis et  sans  limitation,  s'étend  à  tous  les  usages  auxquels 
l'héritage  dominant  sert  d'après  sa  nature  et  sa  destina- 
tion {supra,  n"  854;  Caen,  2*  chambre,  8  janvier  1820, 
Brot).  Aussi  ne  voudrions-nous  pas  dire,  ainsi  qu'on  l'a 
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fait;  en  invoquant  l'article  93  dn  second  projet  de  Gode 
rural,  que  la  simple  stipulation  d'un  droit  de  passage  ne 
doit  s'entendre  que  du  passage  de  l'homme  (comp.  Solon, 
nM51). 

Mais,  d'autre  part,  le  droit  de  passage  établi  pour  un 
certain  objet  défini,  ou  restreint  à  un  certain  mode 
d'exercice,  ne  saurait  être  étendu  à  un  autre  objet  ni  à 
un  mode  d'exercice  différent. 

Quant  à  la  largeur  du  chemin,  latitiido,  il  faut,  bien 
entendu,  se  conformer  à  celle  qui  est  déterminée  par  le 
titre  quse  demonstrata  est  (L.  13,  §  2,  ff.  de  Servit,  prœd. 
rust.).  A  défaut  d'indication  formelle  sur  ce  point,  on 
doit  en  général  décider  qu'il  a  été  dans  l'intention  com- 
mune des  parties  d'adopter  les  dimensions  qui  sont  en 
usage  dans  le  pays,  selon  l'espèce  de  passage  qu'elles 
ont  établi  (  art.  1159,  1160;  comp.  Gaen,  28  août  1846, 
comm,  de  Saint-Évroult,  Bec.  de  Caen,  t.  X,  p.  422;  Hei- 
neccius,  elem.jur.,  §  309;  art.  94  du  second  projet  de 
C-'de  rural;  Pardessus,  t.  I,  n"  237;  Solon,  n"  337).  Et 
enfin,  dans  le  doute,  c'est  aux  experts  à  déterminer  cette 
largeur,  hoc  ah  arbitrio  statuendum  est{L.  13,  supra  cit.), 
eu  égard  à  l'objet  de  la  servitude  et  à  la  position  des  hé- 
ritages. 

Il  convient  d'ailleurs  de  bien  peser  toutes  les  expres- 
sions qui  se  trouvent  dans  le  titre  constitutif;  ces  diffé- 
rents mots  :  voie^  chemin,  sente,  senif^er,  peuvent  ex- 
primer des  droits  de  passage  bien  différents;  et  c'est 
d'après  l'objet  de  la  servitude,  les  usages  locaux,  et  la 
situation  respective  des  fonds,  que  le  sens  et  l'étendue 
dé  chacune  d'elles  doivent  être  déterminés  dans  chaque 
espèce. 

C'est  d'après  ces  mêmes  éléments  d'interprétation, 
qu'il  faut  décider  suivant  les  circonstances,  toutes  ces 
questions  de  détail,  qui  s'élèvent  souvent  ici  : 

Le  passage  doit-il  être  libre?  et  le  propriétaire  du  fonds 
servant  peut-il  se  clore,  sauf  à  remettre  une  clef  au  pro- 
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priétairedu  fonds  dominant  ?(5w;)m,n°'' 638,  639;(eomp., 
Cass.,15fév.  1870,  Bideaux,  Dev.,  1870,  I,  301;  Caen, 
2'i  déc.  1871,  Dujourdain,  Dev.,  1872,  II,  111;  Cass., 
20  juin,  1874,  Genty,  Dev.,  1875,  I,  290). 

Le  passage  doit-il  être  exercé  à  ciel  découvert?  Ou,  le 
propriétaire  du  fonds  servant  peut-il  élever  des  construc- 
tions, sous  la  seule  condition  de  laisser  au  passage  une 
largeur  et  une  hauteur  suffisantes,  ainsi  que  la  quantité 
d'air  et  de  lumière  nécessaire  pour  en  user  commodé- 
ment? (Comp.  Rouen,  22  mai  1837,  Dubuc;  et  Aix,  19 
janv.  1855,  Beaume,  Dev.,  185G,  II,  666,  et  note  1). 

Le  pasiage  peut-il  être  exercé  de  nuit  comme  de  jour? 
(L.  14,  ff.  Comm,  prxd,) 

Quels  sont  les  travaux  qui  peuvent  être  faits  soit  par 
le  propriétaire  du  fonds  dominant  pour  rendre  l'exercice 
du  passage  plus  commode ,  soit  par  le  propriétaire  du 
fonds  servant,  pour  le  rendre  moins  incommode?  (Art. 
701,702.) 

Ce  sont  là  presque  toujours  de  simples  questions  d'es- 
pèce, dans  le  détail  desquelles  il  serait  impossible  de  des- 
cendre. Ce  que  nous  pouvons  faire,  c'est  d'indiquer  les 
décisions  judiciaires  les  plus  intéressantes  qui  ont  été 
rendues  sur  ces  différentes  questions,  et  qui  pourront 
fouririr  dans  des  espèces  semblables,  des  points  de  com- 
paraison et  des  arguments  d'analogie  (comp.  Bordeaux, 
4  mai   1832,  Peychaud,  Dev.,   1832,   II,   179;  Caen, 

16  mars  1840,  Despréaux,  Rec.  de  Caen,  t.  IV,  p.  58; 
Cass.,  1"févr.  1841,  Berton,  Dev.,  1841, 1,  599;  Cass., 

17  mai  1843,  Villette,  Dev.,  1843,  I,  811;  Besançon, 
14nov.  1844,  Jacquard,  Dev.,  1845,  II,  60J  ;  Rouen, 
1 1  mars  1 846,  Marie,  Dev.,  1 846,  II,  427 ;  Lyon,  27  juin 
1849,  Valorge,  Dev.,  1850,  II,  179;  Cass.,  4  févr.  1850, 
Gatinet,  Dev.,  1850,  I,  265;  Bordeaux,  22  déc.  1851, 
Wathé,  Dev.,  1852,11,  44;  Cass.,  28  juin  1853,  Audru, 
Dev.,  1854,  I,  58;  Caen,  16  mai  1854,  Ameline,  Rec. 
de  Caen,  t.  XVIII;  p.  123;  Rouen,  30  déc.  1854,  Efro- 
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hen,  Rec.  de  Caen  et  de  Rouen,  t.  V,  p.  76;  comp.  aussi  Cœ- 
polla,  tract.  ÏI,  cap.  i  ;  Lalaure,  liv.  I,  chap.  iv^  p.  22). 

927.  — -  VIII.  De  la  servilude  de  puisage,  »  aquae  haus- 
tus.  (L.  \,  ff.  de  Servit,  prœd.  rust.;  art.  688;  comp. 
Cœpoila,  tract.  11^  cap.  vu.). 

Cette  servitude  consiste  dans  le  droit  de  puiser  de  l'eau 
au  puits ,  à  laciterne  ou  àla  fontaine  d'autrui,pou  r  les  besoins 
d'une  maison,  pour  l'arrosement  d'un  jardin  ou  d'un 
champ,  ou  pour  le  service  d'une  exploitation  industrielle. 

Si  le  titre  détermine  la  quantité  d'eau  qui  pourra  être 
puisée  par  chaque  jour,  il  fait  la  loi  des  parties;  dans  le 
silence  du  titre,  cette  quantité  est  déterminée  eu  égard 
aux  besoins  du  fonds  dominant,  sauf  règlement,  en  cas 
de  difficulté  (voy.  aussi  supra,  n"  890). 

On  peut  ajouter  aussi  que,  dans  le  silence  du  titre  sur 
le  temps  pendant  lequel  le  puisage  pourra  être  exercé, 
on  ne  peut  en  général  user  de  cette  espèce  de  servitude 
que  pendant  le  jour,  à  moins  qu'un  incendie  ou  quelque 
autre  circonstance  extraordinaire  n'en  nécessite  l'exercice 
pendant  la  nuit;  cela  est  vrai  surtout,  lorsque  le  puits 
ou  la  citerne  sont  situés  dans  des  jardins  ou  des  cours  atte- 
nant à  des  habitations  (comp.  Mornac,  ad  Leg.  14.  ff.  de 
Servit.;  Lyon,  3  août  1871,  Jangot,  Dev.,  1872,  II,  264). 

Solon  (n"  452),  a  proposé  de  dire,  par  argument  de  l'ar- 
ticle 1 037  duCode  deprocédure,  que  la  servitude  de  puisage 
peut  être  exercée  à  partir  du  31  octobre  jusqu'au  31  mai, 
depuis  six  heures  du  matin  jusqu'à  six  heures  du  soir;  et 
à  partir  du  1"  avril  jusqu'au  30  septembre,  depuis  qua- 
tre heures  du  matin  jusqu'à  neuf  heures  du  soir.  C'est  là, 
en  effet,  une  indication  qui,  en  cas  de  difficulté,  pourrait 
servir  de  base  à  un  règlement  entre  les  parties,  afin  d'em- 
pêcher que  le  puisage  s'exerce  à  des  heures  indues,  comme 
dit  Lalaure  (liv.  I,  chap.  iv,  n"  28). 

928.  —  IX.  De  la  servitude  d'abreuvage,  «  pecoris  ad 
aquam  adpulsus.  «  L.  1,  §  1,  ff.  c?0  Servit,  prsed.  rust.) 

Cette  servitude  consiste  dans  le  droit  de  mener  boire 
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à  la  fontaine,  à  l'étang  ou  à  la  mare  d  autrui,  les  animaux 
placés  sur  un  fonds  pour  son  exploitation. 

Pas  de  difficulté,  si  le  litre  détermine  l'espèce  et  le 
nombre  des  animaux  qui  pourront  y  être  conduits. 

Dans  le  silence  du  titre,  c'est  une  question  à  résoudre 
d'après  les  termes  de  l'acte  et  toutes  les  circonstances  du 
fait. 

Pardessus  enseigne  que  l'on  pourrait  être  autorisé  à 
distinguer  si  le  litre  se  sert  du  mot  bestiaux  ou  trou- 
peaux; que  le  premier  est  générique  et  comprend  toute 
espèce  de  quadrupèdes  consacrés  à  l'agriculture,  tandis 
que  le  second  semble  devoir  être  restreint  aux  mou- 
tons ou  autres  animaux  qui  vivent  en  troupes  (t.  I, 
n"  237). 

Cette  observation  est  juste  (comp.  Cœpolla,  tract.  II, 
cap.  IX,  note  2)  :  et  il  faudra,  en  effet,  tenir  compte  de 
ces  deux  termes,  sauf  à  examiner,  en  fait,  quelle  accep- 
tion les  parties  ont  entendu  attacher  aux  expressions 
dont  elles  se  sont  servies  (arg.  de  l'article  1 1 56). 

929o  —  Mais  ce  qui  est  toujours  nécessaire,  c'est  que 
les  animaux,  quels  qu'ils  soient  (bestiaux  ou  troupeaux)^ 
pour  lesquels  le  droit  d'abreuvage  est  établi,  soient  pla- 
cés sur  le  fonds  dominant  pour  la  culture  et  l'exploita- 
tion de  ce  fonds,  bovum  per  quos  colitur  fundus,  disait 
fort  bien  Cœpolla  (tract.  II,  cap.  viii,  n°  2). 

Le  droit  d'abreuvage ,  stipulé  poor  des  animaux  qui 
seraient  l'objet  d'un  commerce,  et  non  pas  le  moyen 
d'exploitation  d'un  fonds,  ne  constituerait  donc  pas  une 
servitude  réelle  (art.  639). 

Mais  aussi  lorsque  l'exploitation  du  fonds  lui-même 
consiste  dans  l'éducation  (f élève,  comme  on  dit)  et  dans 
la  nourriture  des  animaux,  si  prœdii  fructus  maxime  in 
pécore  consistât  (L.  4,  ff.  de  Servit,  prœd.  rust.),  il  nous 
paraît  certain  que  le  droit  d'abreuvage  constitue  une 
servitude  prédiale,  lors  même  que  ces  animaux  seraient 
destinés  à  être  ensuite  vendus  et  remplacés  par  d'autres. 
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Il  est  vrai  que  nous  avons  pensé  qu'ils  ne  seraient  point, 
dans  ce  cas,  immeubles  par  destination  [voy.  notre 
tome  IX,  n^'  242,  243)  ;  mais  nous  avons  aussi  reconnu 
qu'ils  n'en  étaient  pas  moins,  dans  ce  cas-là  même,  des 
agents  d'exploitation  agricole  ;  or,  cela  suffit  pour  que  la 
servitude  d'abreuvage  qui  les  concerne,  soit  prédiale 
(comp.  Pardessus,  1. 1,  n°  237;  Solon,  n"  453). 

950.  —  Lorsque  le  nombre  de  bêtes  qui  pourront 
être  conduites  à  l'abreuvage  est  réglé  par  le  litre,  il  est 
clair  qu'on  n'en  peut  pas  conduire  davantage,  ampliornu- 
merus  pecoris  (L.  I,  §  18,  îi.  de  Aquaquot.  et  sesl.). 

DaDs  le  silence  du  titre,  ce  nombre  est  déterminé  eu 
égard  aux  besoins  du  fonds  dominant  tels  qu'ils  étaient 
à  l'époque  de  l'établissement  de  la  servitude  (comp.  So- 
lon, n"  453);  du  moins  telle  est  la  règle  générale,  qu'il 
ne  faut  pourtant  pas  entendre  d'une  manière  trop  absolue, 
ni  qui  rende  impossible  toute  espèce  d'amélioration  du 
fonds  dominant  (supra,  n°  852;  Gass.,  10  déc.  1839, 
Brucy,  Dev.,  1840,1,513). 

951.  —  X.  De  la  servitude  de  pacage  ou  de  pâturage, 
ce  pecoris.  pascendi.  «  (L.  4,  ff.  de  Servit,  prœd.  rust.; 
art.  688.) 

Cette  servitude  consiste  dans  le  droit  de  mener  paître 
sur  le  fonds  d'autrui,  soit  sur  une  certaine  partie  seule- 
ment ,  soit  sur  toute  l'étendue  de  ce  fonds ,  suivant  le 
titre,  les  animaux  placés  sur  un  domaine  pour  son  ex- 
ploitation. 

Il  faut  appliquer  au  pacage,  en  ce  qui  concerne  l'es- 
pèce et  le  nombre  des  animaux  qui  pourront  y  être  con- 
duits, les  mêmes  principes  que  nous  venons  de  poser 
relativement  à  l'abreuvage  (supra,  n"'  928,  929  et  930). 

932.  —  En  ce  qui  concerne  la  manière  dont  peuvent 
s'exercer  les-  droits  de  pacage  établis  au  profit  des  com- 
munes dain&les  bois  et  forêts,  on  peut  consulter  la  loi  des 
28  septembre  et  6  octobre  1791  (titre  i,  sect.  iv)  et  le 
Code  forestier  (art>.  64  et  suiv.). 
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Quant  aux  droits  de  pâturage  dans  les  bois  des  parti- 
culiers, voy.  aussi  les  articles  117  et  suivants  du  Code 
forestier. 

955.  —  Remarquons  seulement,  avec  Cœpolla,  que  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  ne  doit  pas  envoyer  au 
pâturage  des  animaux  atteints  de  maladies  contagieuses, 
pecoribus  pestiferis,  qui  pourraient  communiquer  leur  mal 
à  ceux  que  le  maître  du  fonds  assujetti  a  le  droit  d'y  placer 
lui-même  (comp.  Cœpolla,  tract.  II,  cap.  ix,  n"  20). 

954.  —  Le  propriétaire,  dont  le  fonds  est  soumis  à  un 
droit  de  pacage  (ou  d'abreuvage),  peut-il  néanmoins  se 
clore? 

Nous  avons  examiné  plus  haut  cette  question  relative- 
ment aux  droits  de  parcours  et  de  vaine  pâture  {supra, 
n"'  287  et  suiv.). 

Pour  ce  qui  est  de  la  servitude  de  pacage  établie  au 
profit  d'un  particulier,  nous  croyons  qu'elle  n'empêche 
pas  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  de  se  clore,  lorsque 
cette  clôture  n'a  pas  pour  résultat  de  diminuer  et  d'en- 
traver la:  servitude  de  pacage.  En  cas  de  difficulté,  la 
question  devra  être  résolue  entre  les  parties,  par  appli- 
cation du  droit  commun,  en  vertu  de  l'article  701 . 
955. —  XI.  De  la  servitude  de  pressurage. 
Cette  servitude  consiste  dans  le  droit  d'user  du  pres- 
soir d'autrui  pour  les  récoltes  provenant  d'un  fonds  qui 
nous  appartient. 

Flaust  (t.  II,  p.  893)  remarque,  à  cet  égard,  fort  jus- 
tement, que  lorsqu'un  droit  de  ce  genre  a  été  retenu  lors 
d'un  "partage  au  profit  de  l'un  des  lots  sur  l'autre  lot,  il 
n'est  pas  permis,  en  général,  de  pressurer  des  fruits  au- 
tres que  ceux  provenant  du  fonds  qui  a  fait  l'objet  du 
partage  (comp.  aussi  Berault  et  Godefroy,  sur  l'article 
353  de  la  coutume  de  Normandie,  t.  I,  p.  671  et  672). 
Nous  avons  vu  aussi  déjà  qu'en  cas  pareil,  les  répara- 
tions du  pressoir  sont  à  la  charge  du  propriétaire  du 
fonds  dominant  et  du  propriétaire  du  fonds  servant,  en 
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proportion  du  temps  pendant  lequel  ils  peuvent,  de  part 
et  d'autre,  en  user  (comp.  supra^  n°  888;  Caen,  1''^  cham- 
bre, 16  déc.  1822,  Febvrière;  Caen,  2"  chambre,  20  déc. 
1823,  Piron;  Caen,  6  janv.  1841,  Laurent;  et  13nov. 
1841,  Mistral,  Rec.  de  Caen,  t.  V,  p.  70  et  393;  Caen, 
23  janv.  1849,  Humbert,  Dev.,  1849,  II,  718). 

Il  est  assez  généralement  d'usage  d'établir  la  servitude 
de  pressurage,  de  manière  que  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  puisse  se  servir  du  pressoir  une  semaine  sur 
cinq,  et  par  suite  de  stipuler  qu'il  contribuera  pour  un 
cinquième  aux  réparations. 

La  Cour  de  Caen  a  jugé  qu'il  n'en  résultait  pas,  pour 
le  maître  du  pressoir,  interdiction  d'en  louer  l'usage  à 
d'autres,  mais  que  si  par  suite  de  la  location  qu'il  en  aurait 
faite,  il  y  avait  aggravation  de  dépenses,  c'était  à  lui  seul 
de  supporter  cet  excédant.  Et  cette  décision  nous  paraît 
très-juridique  (r*  chambre,  18  janv.  1842,  Vautier), 

Nous  pouvons  ajouter  enfin  que  l'usage  paraît  être 
encore  qu'un  pressoir  qui  est  grevé  d'une  servitude  de 
pressurage,  doit  être  ouvert  dès  le  l*""  septembre  de  cha- 
que année  (comp.  Caen,  2^  chambre,  14  janv.  1842, 
Hallais). 

956.  —  XIÏ.  De -la  servitude  qui  consiste  dans  le  droit 
de  prendre  de  la  marne,  de  la  pierre,  du  sahl",  du  bois  dans 
le  fonds  d' autrui;  d'ij  faire  cuire  de  la  chaux  pour  Ven- 
grais,  la  culture  et  f  amélioration  de  notre  fonds ,  «  calcio 
coquendœ,  areuEe  fodiendae,  cretae  eximendae,  lapidis 
eximendi.  »  (L.  1 ,  §  1;  L.  5,  ff.  de  Servit,  prœd.  rust.) 

Ces  sortes  de  servitudes  sont  celles  qui  présentent, 
avec  les  droits  d'usage,  le  plus  d'affinité  ;  aussi  en  faut-il 
conclure  qu'elles  sont  bornées,  plus  rigoureusement  en- 
core, s'il  est  possible,  que  toutes  les  autres,  aux  besoins 
du  fonds  dominant,  non  ultra  quam  opus  fuerit  fundo  do- 
minanti  (comp.  Cœpolla,  tract.  Il,  cap.  x,  n"  2;  Lalaure, 
liv.  I,  chap.  V,  p.  26,  Pothier,  Introd.  au  titre  xiii  de  la 
coût,  d'' Orléans,  n°  4;  Solon,  n"  456  et  457). 

TRAITil;   DES   SERVITUDES.  Il — 28 
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K»  4. 
Des  actions  auxquelles  les  servitudes  peuvent  donner  lieu. 

SOMMAIRE. 

937.  —  Des  actions  cunfessoire  et  négatoire. 

938.  —  Les  aclions  relatives  aux  serviludes  peuvent  être  intentées  sûlt 
au  possessoire,  soit  au  pétitoire. 

939.  —  A.  Exposition. 

940.  —  L'action  possessoire  est  recevable  pour  toutes  les  servitudes  dont 
la  possession  rcunit  les  conditions  requises  par  l'article  23  du  Code  do 
procédure;  pour  toutes  celles-là,  mais  aussi  rien  que  pour  celles-là. 

941.  —  Des  servitudes  continues  et  apparentes. 

942.  — Suite. 

S43.  —  Des  servitudes  continues  non  apparentes,  et  des  servitudes  dis- 
continues apparentes  ou  non  apparentes. 

944.  —  Suile. 

945.  —  Les  servitudes  discontinues  peuvent-elles  donner  lieu  aux  actions 
possessoires,  lorsqu'elles  s'exercent  en  vertu  d'un  titre? 

946.  —  Suite. 
947. —Suite. 

948.  —  Suite. 

949.  —  Suite.  —  Quid,  si  le  propriétaire  du  fonds  servant  a  été  chargé 
par  le  titre  de  faire  les  ouvrages  nécessaires  à  l'exercice  de  la  servi- 
tude? 

950.  — L'action  possessoire  serait-elle  recevable  pour  les  servitudes 
négatives  non  apparentes  foncées  sur  un  tiire? 

951.  —  L'action  possessoire  serait-elle  recevable,  si  le  titre,  en  vertu 
duquel  est  exercée  la  servitude  discontinue,  était  émané  a  non  domino? 

952.  —  La  complainte  serait-elle  recevable,  si  ou  allé,^uait  la  possessiou 
annale  acquise,  avant  le  Gode,  d'une  servitude  discoritinue  daiîs  uu 
pays  où  cette  espèce  de  servitude  pouvait  s'acquérir  par  la  prescrip- 
tion? 

953.  —  La  complainte  serait,  bien  entendu,  recevable,  s'il  s'agissait  non 
pas  d'une  sei-vitude  discontinue,  mais  d'un  droit  de  propriété. 

954. —  Application  aux  servitudes  naturelles  et  légales,  des  principes,  qui 
viennent  u'èlre  exposés.  Réfutation  d'une  doctrine  moderne  sur  ce  sujet. 

955.  —  La  complainte  n'est  recevable  qu'autant  que  celui  qui  la  forme 
e-st  en  possession  depuis  une  année  au  moins.  —  Application  de  cette 
règle  aux  servitudes  discontinues. 

956.  —  Celui,  sur  le  fonds  duquel  une  servitude  est  exercée,  et  qui  pré- 
tend que  cet  exercice  est  un  trouble  à  la  liberté  de  son  fonds,  peut 
former  aussi  la  complainte  dans  l'année  du  trouble.  —  Dans  quels  cas? 

957.  — B.  Les  servitudes  peuvent  évidemment  aussi  être  l'objet  d'actions 
pôtitoires;  mais,  dans  ce  cas,  à  qui  incombe  le  fardeau  de  la  preuve, 
lorsque  le  pi'opriétaire  du  fonds  prétendu  assujetti  intente  l'action 
pétitûire-négatoire,  soit  que  celui  qui  exerce  la  servitude  ait  été  main- 
tenu au  possessoire,  soit  que  le  demandeur,  enagissant  directement  au 
pétitoire,  ait  lui-même  ainsi  reconnu  sa  possession? 
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958.  —  Par  qui  et  contre  qui  peuvent  être  intentées  les  actions  relatives 
aux  servitudes  'i 

959.  —  Suite.  —  Quid,  si  le  fonds  dominant  ou  le  fonds  servant  appar- 
tient à  plusieurs  copropriétaires  par  indivis? 

960.  —  Suite.  —  La  chose  jugée  pour  ou  contre  l'un  des  propriétaires, 
soit  du  fonds  prétendu  dominant,  soit  du  fonds  prétendu  servant, 
serait-elle  opposable  aux  autres  copropriétaires  ? 

957. —  Celui  qui  a  un  droit  de  servitude,  peut,  bien 
entendu,  agir  en  justice  pour  le  faire  reconnaître,  cunfi- 
teri,  par  le  propriétaire  du  fonds  prétendu  assujetti  qui 
en  nierait  l'existence;  .c'est  l'action  que  lus  Romains 
avaient  appelée  confessoire. 

Comme,  pareillement,  celui  sur  le  fonds  duquel  une 
servitude  est  exercée  eL  qui  en  nie  l'exiâtence,  peut  agir 
pour  taire  déclarer  que  cette  servitude  n'existe  pas;  c'était 
l'action  négatoire  (L.  2,  princ,  ff.  Si  servit  vind.). 

Et  il  en  est  de  même  de  part  et  d'autre,  si  l'existence 
d'une  servitude  étant  reconnue,  les  deux  propriétaires 
ne  s'accordent  pas  sur  le  caractère,  l'étendue  et  le  mode 
d'exercice  de  ceite  servitude. 

Les  actions  ne  portent  pas^  chez  nous,  de  dénomina- 
tions spéciales;  mais  notre  ancienne  jurisprudence  iran- 
çaise  ayant  continué  d'appeler  confessoires  et  négatoires, 
les  actions  relatives  aux  servitudes  (Potliier,  Introd.  au 
tit.  xiii  (/e  la  coat.  d'Orléans,  n°  11),  il  arrive  encore  au- 
jourd'hui, dans  la  doctriiic  et  dans  la  pratique,  qu'on  les 
désigne  souvent  sous  ces  noms. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  actions  relatives  aux  servitudes, 
sont  évidemment  des  actions  réelles  immobiUères;  et 
elles  sont,  comme  telles,  soumises  aux  principes  géné- 
raux qui  gouvernent  ces  sortes  d'actions,  avec  les  modi- 
lications  seulement  que  peut  comporter  le  caractère  par- 
ticulier des  servitudes. 

958.  —  Ces  actions  peuvent  être  intentées  de  part  et 
d'autre  : 

Soit  au  possessoire,  lorsau'elles  réunissent  les  condi- 
tions requises  à  cet  effet  j 
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Soit  au  pétifoire. 

959.  —  A.  Les  actions  possessoires,  en  matière  do 
servitudes,  ont,  dès  longtemps,  engendré  à  peu  près  les 
mêmes  difficultés  et  les  mêmes  controverses  que  nous 
avons  déjà  rencontrées  sur  le  mode  d'établissement  des 
servitudes  par  la  prescription.  Et  cela  est  tout  simple; 
car  il  existe,  entre  les  actions  possessoires  et  la  pres- 
cription à  l'effet  d'acquérir  la  plus  intime  affinité.  Aussi, 
les  principes  que  nous  avons  posés  plus  haut  (n"  7G"> 
et  suiv.),  sur  le  point  de  savoir  quelles  servitudes  peu- 
vent s'acquérir  par  la  prescription,  abrégeront  et  facili- 
teront ici  beaucoup  notre  tâche  sur  la  question  de  savoir 
quelles  servitudes  peuvent  donner  lieu  aux  actions  pos- 
sessoires. 

940.  —  Le  principe  général,  à  cet  égard,  est  posé  par 
l'article  23  du  Code  de  procédure,  en  ces  termes  : 

«  Les  actions  possessoires.  ne  seront  recevables  qu'au- 
((  tant  qu'elles  auront  été  formées  d;ms  l'année  du  trouble, 
«  par  ceux  qui,  depuis  une  année  au  moins,  étaient  enpos- 
«  session  paisible,  par  eux  ou  les  leurs,  à  titre  non  pré- 
«  caire.  »  (Gomp.  art.  2229  du  Code  de  Napoléon.) 

Parmi  les  conditions  que  cet  article  exige,  il  en  est 
une  surtout  qui,  relativement  aux  servitudes,  doit  être 
l'objet  d'une  attention  spéciale,  c'est  que  la  possession 
soit  â  titre  non  précaire,  comme  dit  l'article  23  du  Code 
de  procédure,  à  titre  de  propriétaire,  comme  dit  l'article 
2229  du  Code  Napoléon. 

L'action  possessoire  sera  recevable  pour  toutes  les  ser- 
vitudes dont  la  possession  réunira  les  conditions  requises 
par  ces  articles,  et  particulièrement  la  condition  de  non 
précarité. 

Elle  sera,  disons-nous,  recevable  pour  toutes  celles-là, 
mais  aussi  rien  que  pour  celles-là. 

Telle  est  notre  règle. 

941 .  — Et  d'abord  que  les  servitudes  qui  sont  tout  à  la 
fois  continues  et  apparentes,  puissent  donner  lieu  à  lacom- 
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plainte  ou  à  la  réiniégrande,  c'est  la  conséquence  la  plus 
naturelle  de  l'arLicle  23  précité  du  Code  de  procédure. 

D'une  part,  en  effet,  les  servitudes  continues  et  appa- 
rentes peuvent  s'acquérir  par  la  prescription,  c'est-à-dire 
par  la  possession  (art.  690,  2229)  ; 

Or,  la  possession  à  l'effet  d'acquérir  par  prescription, 
doit  réunir  précisément  les  mêmes  conditions  que  la  pos- 
session à  l'effet  d'engendrer  les  actions  possessoires; 
aussi  est-ce  une  maxime  ancienne,  que  les  actions  pos- 
sessoires sont  recevables  pour  toutes  les  choses  prescrip- 
tibles (art.  23,  C.  procéd.,  et  2229,  G.  Napol.)  ; 

Donc,  par  cela  même  queles  servitudes  continues  et  appa- 
rentes sont  susceptibles  de  s'acquérir  par  prescription, 
elles  peuvent  être  aussi  l'objet  des  actions  possessoires. 

D'autre  part,  la  base  de  l'action  possessoire,  c'est  une 
présomption  de  propriété  qui  milite  en  faveur  de  celui 
qui  possède  ; 

Or,  celui  qui  possède  une  servitude  continue  et  appa- 
rente, est  présumé,  du  moins  provisoirement,  y  avoir 
droit,  parce  que  cette  possession,  pouvant  engendrer  la 
prescription,  n'est  pas  considérée  comme  à  titre  précaire; 

Donc,  il  est  recevable  à  exercer,  en  cas  de  trouble, 
l'action  possessoire  afin  d'y  être  provisoirement  maintenu 
ou  réintégré  (comp.  Gass.,  24  iev.  1808,  Desrivières, 
Sirey,  1808,  1,493;  Gass.,  7  juin  1810,  Sirey,  1810,  I, 
164;  Gass.,  1"  mars  1815,  Dieudonné,  Sirey,  1815,  I, 
120;  Gass.,  13  juin  1842,  Bouille,  Dev.,  1843,  I,  60; 
Gass.,  20  déc.  1847,  Gliapelon,  D.,  1848,  I,  13;  Merlin, 
Rép.j  v"  Servit.,  §  35,  n°  2,  et  Quest.  de  droit,  eod.  verb., 
§  5;  Henrion  de  Pansey,  Compét.  des  juges  de  paix,  chap. 
VI,  in  fin.;  Pardessus,  t.  Il,  n°  325  ;  Solon,  n"  551  ;  Toui- 
ller, t.  II,  n°  623;  Garnier,  des  Act.  poss.,  p.  380;  Be- 
lime,  de  laPossess.,  n°  255). 

942.  —  Ge  n'est  qu'exceptionnellement  et  dans  des 
cas  particuliers,  qu'il  pourrait  arriver  que  l'action  pos- 
sessoire ne  fût  pas  recevable  pour  une  servitude  continue 
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et  apparente;  comme  si,  par  exemple,  il  résultait  d'un 
titre  qui  serait  présenté,  que  celui  qui  demande  à  être 
maintenu  ou  réintépjré  dans  sa  possession,  a  reconnu  que 
cette  possession  ne  lui  avait  été  accordée  que  par  tolé- 
rance et  à  titre  précaire  (supra,  n°770  ter); 

Ou  encore  si  le  juge  reconnaissait,  en  fait,  que  la  pos- 
session de  pareille  servitude  n'aurait  pas  été  publique 
(comp.  Cass.,  1"  mars  1854,  Eyssercq,  le  Droit  du 
2  m^rs  1854). 

945.  —  Par  une  conséquence  également  toute  natu- 
relle, en  sens  inverse  de  l'article  23  du  Code  de  procé- 
dure, il  faut  dire  que  l'action  possessoire  n'est  pas,  au 
contraire,  recevable  à  l'égard  des  servitudes  continues 
non  apparentes  et  des  servitudes  discontinues  (art.  G9I); 
car  la  possession  en  est  toujours  présumée  à  titre  pr»^- 
caire(comp.  Cass.,  21  oct.  1807,  Jofîrenot,  D.,  1807,  I, 
505;  Cass.,  23  nov.  1808,  D.,  1808,  I,  458;  Cass., 
13  août  1810,  Delpy,  D.,  1810,  I,  408;  Cass.,  28  fév. 
1814,  Kellermann,'D.,1814,  1, 18G;  Cass.,  2  fév.  1820, 
Tarnier,  D.,  1820,  I,  138;  Cass.,  20  mars  1827,  de 
Beanffres,  D.,  1827,  I,  179;  Cass.,  22  nov.  1830,  Hab. 
deRieux,  D.,  1831,1,  13;  Cass.,  17  déc.  18G2,  Poiroux, 
Dev.,  1863,  I,  77;  Merlin,  Rép.,  v°  Servitude,  §  35;  Par- 
dessus, t.  II,  n"  324;  So^on,  n"  551;  Thomines-Desma- 
zures,  delà  Procéd.  civ.,  t.  I,  n"  45;  Curasson,  p.  318). 
■  944.  —  Et  il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer,  relative- 
ment à  ^a  servitude  discontinue,  si  elle  est  apparente  ou 
non  apparente;  l'article  691  est,  à  cet  égard,  formel. 

L'action  possessoire  ne  serait  donc  pas  recevable,  lors 
même  que  la  servitude  discontinue  se  révélerait  par  des 
travaux  extérieurs,  tels  qu'un  cbemin  tracé  ou  une  porte 
pour  un  passage,  ou  un  escalier  pour  une  servitude  de 
puisage,  etc.  (comp.  supra,  n"  771  ;  Cass.,  21  oct.  1807, 
Joffrenot,  D.,  1807,  1,505;  Cass.,  20  mars  1827,  de 
Beauffres,  D.,  1827, 1, 179;  Cass.,  9  mars  1846,  Acclo- 
que,  Dev.,  1846,  I,  307;  Cass.,   10  déc.  1862,  Payard, 
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D3V. ,  1 863, 1, 77;  Cass. ,  26  juin  1 867,  Weil-Picart,  le  Droit 

du  27  juin  1867;  Carré,  des  Just.  de  paix,  n°  1416;  voy. 

outefois  Daviel,  t.  Il,  n"  970;  Poncet,  des  Actions^  n°  27). 

L'auteur  d'un  nouveau  Traité  de  possession^  ?»I.  Wodon, 
enseigne  toutefois,  d'une  manière  absolue,  que  les  servi- 
tudes absolues  peuvent,  dans  tous  les  cas,  donner  lieu  à 
l'action  possessoire,  par  ce  motif  que  «  le  législateur,  dans 
l'article  691 ,  n'a  voulu  rassurer  les  voisins  que  contre  l^ 
presciption,  mais  qu'il  n*a  pas  voulu  dépouiller  le  pos- 
se-s'^ur  d'un  droit  de  pervitude  imprescriptible  du  béné- 
fice naturel  des  actions  possessoires  basées  uniquement 
sur  l'ordre  public,  sur  le  respect  dû  au  sfa^î^r/u^  des  choses, 
en  attendant  le  règlement  des  droit^  au  pétitoire.  » 
(T.  II,  n"  479). 

Nous  répondons  qu'il  faut,  pour  que  l'action  posses- 
soire  soit  recevable,  que  le  statu  quo  des  choses,  comme 
dit  l'auteur,  puisse  faire  présumer  l'existence  du,  droit; 
voilà  la  base  de  l'action  possessoire! 

943.  —  Mais  les  servitudes  discontinues  peuvent- 
elles  donner  lieu  aux  actions  possessoires,  lorsqu'elles 
s'exercent  en  vertu  d'un  titre? 

Non,  a-t-on  répandu  : 

1"  Parce  que  si  les  servitudes  discontinues  ne  peuvent 
pas  s'acquérir  par  la  prescription,  c'est  qu'elles  ne  sont 
pas  susceptibles  d'une  vraie  possession,  et  particulière 
ment  de  cette  possession  continue  qui  est  requise  à  l'efîe 
de  prescrire;  or,  le  titre  ne  fait  pas  que  la  possession  de 
ces  sortes  de  servitudes  ait  davantage  ce  caractère  ; 

2"  Parce  que,  aux  termes  de  l'article  25  du  Code  de 
procédure,  le  possessoire  et  le  pétitoire  ne  doivent  jamais 
être  cumulés,  et  que  cette  maxime  serait  violée  iû  le  juge 
de  paix  examinait  et  appréciait  le  titre  en  vertu  duquel 
la  servitude  est  exercée  (comp.  Duranton,  t.  V,  n"  640; 
Revue  critique  de  législ.,  t.  III,  p.  340  et  926,  et  t*  IV,, 
p.  188,  articles  de  MM.  Dorîencourt  et  Louis  le  Gros). 

Et  de  ces  motifs  on  a  conclu  :  soit  que  le  juge  de  paix 
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doit  se  déclarer  incompétent  et  se  dessaisir  ;  soit  du  moins 
qu*il  doit  surseoir  seulement,  sans  se  dessaisir,  et  ren- 
voyer les  parties  au  pétiloire,  pour  faire  juger  la  question 
préalable  de  la  validité  du  titre  (conip.  Belime,  de  la 
Possession,  n"'  447  et  suivants). 

Mais  cette  doctrine  ne  nous  paraît  pas  devoir  être  ad- 
mise; elle  avait  été  rejetée  déjà  dans  notre  ancien  droit, 
sous  un  régime  pourtant,  qui  se  montrait  presque  par- 
tout très-défavorable  à  Tacquisition  des  servitudes  par  la 
seule  possession;  et  dès  cette  époque,  les  auteurs  les 
plus  exacts  enseignaient  que  la  jouissance  d'une  servi- 
tude, en  vertu  d'un  titre,  pouvait  donner  lieu  à  l'action 
possessoire  (coni||i.  Pothier,  de  la  Possession,  n°  90,  et  de 
la  Procéd.  civ.,  chap.  m,  §  2;  Dunod,  des  Pi^escript.,  part, 
m,  chap.  VI,  p.  293). 

A  plus  forte  raison,  doit-on  le  décider  ainsi  sous  notre 
droit  nouveau. 

D'une  part,  en  effet,  nous  avons  établi  que  si  les  ser- 
'vitud.es  discontinues  y  d'après  l'article  688,  ne  peuvent  pas 
s'acquérir  par  prescription,  ce  n'est  nullement  parce  que 
la  possession  n'en  serait  pas  continue^  d'après  Tarticle 
2229  ;  c'est  uniquement  parce  que  la  possession  en  est 
présumée  précaire  et  de  simple  tolérance  (supra,  n°786); 
or,  précisément,  le  titre  efface  ce  vice  de  tolérance  et  de 
précarité  ; 

D'autre  part,  l'objection  qui  consiste  à  dire  que  le  juge 
de  paix,  s'il  se  livrait  à  l'examen  du  titre,  cumulerait  le 
possessoire  et  le  pétitoire,  n'est  pas  mieux  fondée  ;  car 
ce  n'est  pas  seulement  sur  le  fait  matériel  de  la  possession 
que  le  juge  de  paix  doit  prononcer  ;  la  possession  sur 
laquelle  il  doit  faire  droit,  c'est  au  contraire,  d'après  le 
texte  même  de  l'article  23  du  Gode  de  procédure,  la  pos- 
session civile;  or,  la  question  de  savoir  si  la  possession 
réunit  les  conditions  exigées  à  cet  effet,  et  particulière- 
ment si  elle  est  non  précaire,  cette  question  dépend  de 
l'appréciation  du  titre  sur  lequel  celte  possession  est 
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fondée  ;  donc,  le  juge  de  paix  a  nécessairement  le  droit  et  U 
devoir  d'apprécier  le  caractère  et  le  mérite  du  titre  dans  ses 
rapports  avec  la  possession,  sur  laquelle  il  doit  statuer. 

Et  la  circonstance  que  le  titre  produit  par  l'une  des 
parties  serait  contesté  par  l'autre,  ne  saurait  modifier  ce 
principe  ;  car  il  ne  peut  pas  dépendre  des  parties  ou  de 
l'une  d'elles,  de  changer  l'ordre  des  juridictions  et  de 
modifier  la  compétence  du  juge  de  paix  (comp.  Gass., 
4  avriH866,  Valade,  Dev.,  1867,  I,  291). 

Il  est  vrai  que  la  loi  du  25  mai  1 838  décide  que  les 
juges  de  paix  ne  connaissent  des  indemnités  réclamées 
par  le  locataire  ou  fermier,  etc.,  que  lorsque  le  droit  à 
une  indemnité  n'est  pas  contesté  (art.  4,  n°  1  ;  ajout,  art. 
3,  proeéd.);  des  actions  pour  dommages  faits  aux 
champs,  etc.,  et  de  celles  relatives  à  l'élagage  des  arbres 
ou  haies,  etc.,  que  lorsque  les  droits  de  propriété  ou  de 
servitudes  ne  sont  pas  contestés  (art.  5;  n°  1);  des  actions 
en  bornage  et  de  celles  relatives  à  la  distance  prescrite 
pour  les  plantations  d'arbres  ou  de  haies,  que  lorsque  la 
propriété  ou  les  titres  ne  sont  pas  contestés  (art.  6,  n°  2). 

D'où  le  savant  auteur  du  traité  de  la  Possession  (Beiime) 
conclut  qu'ils  ne  peuvent  également  connaître  des  actions 
possessoires  relatives  aux  servitudes  discontinues  fondées 
en  titre,  que  lorsque  le  titre  n'est  pas  contesté  (n°  448). 

Mais,  précisément,  il  est  à  remarquer  que  cette  formule 
restrictive  ne  se  trouve  dans  aucun  des  textes  de  loi  qui 
attribuent  aux  juges  de  paix  la  connaissance  des  actions 
possessoires  (comp.  art.  3,  proeéd.;  et  art.  6,  n"  1,  de 
la  loi  du  25  mai  1838). 

Cette  différence  témoigne  que  le  législateur  a  voulu 
que  les  juges  de  paix  fussent  toujours  compétents  pour 
statuer  sur  les  actions  possessoires  ;  et,  en  effet,  les  prin- 
cipes veulent  aussi  que  la  question  de  possession  soit 
tranchéeen  elle-même,  indépendamment  du  fond  du  droit. 

Concluons  donc  que  le  juge  de  paix  doit  alors  néces- 
sairement, sans  se  dessaisir  ni  surseoir,  statuer  sur  Tac- 
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lion  poftsossoiro,  radrtipftre  ou  la  rejeter,  après  avoir 
apprécié  le  caractère  do  la  possession  d'aprôs  les  titres, 
tons  moyens  d'ailleurs  étant  réservés  anx  parties,  snr 
la  validité  et  le  mérite  de  ces  titres  au  pétitoire,  quant  à 
la  question  du  fond. 

Cette  doctrine,  qui  nous  paraît  conforme  aux  princi- 
pes, a  aussi  le  grand  avantage,  dans  la  pratique,  de 
maintenir  l'effet  du  titre  et  de  prévenir  ainsi  les  difficul- 
tés mfl  fondées,  de  la  part  de  celui  qui  l'a  consenti 
(comp.  Cass.,  I7mai18'20,  Clavier,  Sirey,  1820,  1,273; 
Cass.,  25  juill.  1837,  la  ville  de  Grasse,  Dev.,  1837,  I, 
885;  C^ss'.,  Vv  juill.  1830,  Dadé,  Dev.,  1830,  I,  8C1  ; 
C;iss.,  6  juin  1848,  comm.  de  Gorges,  Dov.,  1848,  I, 
560;  Cass.,  G  déc.  1853,  Ma'=sabuau,  Dev.,  1854,1, 
703;  Cass.,  27  mars  1866,  Faidjjr,  Dev.,  1866,  I,  215; 
Cas?.,  Odéc.  1871,  Mitainp,  Dev.,  1872,  I,  27;  Cass.,  23 
avril  1872,  Viquesney,  Dev.,  1872,  1,  234;  Cass.,  5  juin 
1872,  Ségaud,  Dev.,  1872,1,  371  ;  Cass.,  23  mars  1874, 
Maribis, Dev., 1874,1,218;  Merlin,  Quest.dedroif,\'' Spr- 
v?7.,§6;tIenriondePansey,cliap.Li; Touiller,  t.  II,n*"7l5, 
716;  Duranton,  t.  V,  n"  638;  Pardessus,  t.  Il,  n"  325,  et 
note???,  p.  306;  Solon,  n"^  553  et  567;  Curasson,  t.  II, 
p.  230;  Carou,  n"^  310  et  685;  Carré,  t.  U,  n"  1411; 
Aulîuier,  n"  116;  Jîolitor,  de  la  Possession,  p.  177). 

946.  —  Il  faut  convenir  toutefois  aue  cette  doctrine 
est  susceptible,  dans  son  application,  de  difficultés  assez 
graves;  et  les  dissidences  qui  existent,  sous  ce  rapport, 
entre  ses  partisans,  sont  assurément  un  argument  de  plus 
encore  pour  ses  adversaires. 

Kn  ce  qui  nous  concerne,  la  règle  générale  nous  pa- 
raît être  que  l'action  possessoire  est  recevable  relative- 
ment à  une  servitude  discontinue,  lorsque  la  possession 
est  fondée  sur  un  titre  émané  du  propriétaire  du  fonds 
servant  ou  de  ses  auteurs. 

Mais  voilà  que  l'on  prétend  que  ce  titre  est  prescrit 
(comp.  Cass.,  8  mai  1828,  Clément,  Dev.,  1830,  \,  A08); 
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Ou  bien,  qu'il  a  été  consenti,  au  nom  du  propriétaire, 
par  un  individu  dont  le  mandat  n'était  pas  suffisant  à  cet 
efTet  (conip.  art,  1988;  Cass.,  24  juill.  1839,  Dadé,  Dev., 
1839,  I,  8G1); 

Ou  encore,  quele  propriétaire  qui  l'alui-même  consenti, 
était  incanable,  ?riineur  ou  interdit,  ou  que  son  consente- 
ment a  été  entaché  d'erreur,  de  dol  ou  de  violence; 

Ou  que  le  titre  par  lui  consenti  est  nul  pour  vice  de 
forme. 

Est-ce  donc  qu'il  faut  que  le  juç;e  de  paix  décide  préa- 
lablement ces  différentes  questions,  pour  statuer  ensuite 
sur  l'action  possespoire? 

Qu'il  les  décide?  Oh!  non,  sans  doute;  car  il  n'est 
pas  le  juge  du  fond;  et  il  ne  doit  pas  connaître  du  péti- 
toire;  mais  il  lui  appartient  du  moins  de  les  apprécier 
dans  leur  rapport  avec  la  possession  sur  laquelle  il  doit 
statuer,  afin  d'en  déterminer  le  caractère  : 

«  Attendu  (dit  la  Cour  de  cassation  dans  l'arrêt  précité 
du  8  mai  1838)  que  de  cette  nécessité  ne  résultent  pas, 
pour  le  juge  du  possessoire,  le  droit  et  l'obligation  de 
prononcer  sur  la  validité  du  titre  relativement  au  fond 
du  droit;  de  se  livrer  à  des  instructii  ns  longues  et  dis- 
pendieuses pour  écarter  ou  admettre  les  objections  pro- 
posées contre  le  titre;  qu'il  suffit  de  reconnaître  la  régu- 
larité du  titre,  d'en  apprécier  la  portée,  de  le  prendre, 
s'il  y  a  lieu,  pour  point  de  départ,  afin  de  déterminer  le 
véritable  caractère  de  la  possession,  tous  les  droits  des 
parties  demeurant  réservés  au  pétitoire....  » 

Et  d'après  ce  principe,  nous  croyons  qu'en  général  il 
y  aura  lieu  de  déclarer  l'action  possessoire  recevable  : 

Dans  le  cas  même  oii  le  titre  sur  lequel  la  possession 
reposerait,  serait  attaqué  comme  prescrit;  car  la  posses- 
sion est  précisément  exclusive  de  la  prescription; 

Dans  le  casoij  il  serait  attaqué  pour  cause  d'incapacité 
ou  d'un  vice  quelconque  de  consentement;  car  le  titre 
alors  n'est  pas  nul  ;  il  est  seulement  annulable  (comp. 
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art.  225, 1117,  1125,  1308,  1338;  d'Argentré,  sur  l'ai- 
ticle  382  de  la  coutume  de  Paris,  gloss.  1 ,  n"  25  ;  Loysei, 
Instit.  cout.^  liv,  111,  tit.  v,  n**  9;  voy.  toutefois  Belime, 
n"«  458,  459); 

Dans  le  cas  où  il  serait  attaqué  pour  vice  de  forme  ; 
car  s'il  est  vrai  qu'aux  termes  de  l'article  22G7,  le  titre 
nul  pour  vice  de  forme  ne  peut  servir  de  base  à  la  pres- 
cription de  dix  et  vingt  ans,  il  s'agit,  dans  cet  article, 
d'apprécier,  au  fond,  la  question  de  nullité  ou  de  validité 
du  titre;  tandis  que  le  juge  de  paix  n'a  qu'à  apprécier  sa 
régularité  extérieure  et  apparente;  et,  à  moins  que  le 
litre  ne  fût  évidemment  informe,  nous  croirions  que 
l'action  possessoire  serait  recevable  (voy.  notre  tome  IX, 
n"  608). 

Quant  au  cas  où  l'on  soutiendrait  que  le  titre  a  été 
consenti  au  nom  du  propriétaire,  par  un  individu  sans 
pouvoir  suffisant,  c'est  encore,  suivant  les  circonstances, 
eu  égard  au  caractère  de  la  procuration,  et  au  doute  plus 
ou  moins  sérieux  qui  peut  en  naître  sous  ce  rapport,  que 
le  juge  de  paix  devrait  prononcer. 

Mais  si  le  titre  produit  était  seulement  sous  signature 
privée,  non  reconnue  ni  tenue  pour  reconnue,  il  ne  ren- 
drait pas,  suivant  nous,  recevable  l'action  possessoire  ; 
car  ce  titre  n'en  serait  pas  un,  vis-à-vis  du  propriétaire 
du  fonds  prétendu  servant,  qui  en  méconnaîtrait  l'écri- 
ture et  la  signature  (art.  1322);  et  il  est  clair  que  le  juge 
de  paix,  pas  plus  qu'un  tribunal  de  commerce,  ne  serait 
compétent  pour  faire  procéder  devant  lui  à  la  vérification 
(arg.  de  l'article  427,  procéd.;  comp.  Duranton,  t.  V, 
n"  639). 

947.  —  De  ce  qui  précède,  il  résulte  que  l'action 
possessoire  doit  être  également  admise  pour  les  servitudes 
discontinues  qui  se  manifestent  par  un  signe  apparent, 
s'il  est  prouvé  que  les  deux  fonds  ont  été  réunis  dans  la 
même  main,  et  que  le  contrat  par  l'effet  duquel  ils  ont 
été  divisés,  ne  contient  aucune  convention  relative  à  la 
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servitude;  car  il  y  a  titre  alors  dans  l'article  694  (comp. 
Cass.,  2  mars  1820,  Lecornu,  Sirey,  1820, 1,  243;  Mer- 
lin, Répert.,  v"  Servit.,  §  19,  n"  2;  Pardessus,  t.  II, 
n""  239  et  300;  Curasson,  p.  336,  Solon,  n°  389  ;  Belime, 
n"  264;  Joccoton,  n°  210;  voy.  pourtant  Carou,  n°  144; 
Cass.,  6  déc.  1871,  Mitaine,  le  Droit,  du  7déc.  1871). 

A  plus  forte  raison  en  serait-il  de  même,  si  l'existence 
de  la  servitude  était  avouée  par  le  propriétaire  du  fonds 
assujetti,  et  que  la  contestation  n'existât  que  sur  l'endroit 
par  lequel  il  est  permis  de  l'exercer. 

948.  —  Dans  le  cas  d'aveu  de  la  part  du  propriétaire 
du  fonds  servant,  comme  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  un 
titre  émané  de  lui  ou  de  ses  auteurs,  la  présomption  de 
précarité  n'existant  plus,  l'action  possessoire  est  rece- 
vable  pour  faire  maintenir  celui  qui  exerce  depuis  plus 
d'un  an  la  servitude  par  un  certain  endroit,  dans  la  pos- 
session où  il  est  de  l'exei'cer  par  cet  endroit  (comp,  Cass., 
7  mai  1829,  Maison  durci,  D.,  1829,1,  128;  Cass., 
9  mai  1831,  Delahaye,  D.,  1331 , 1,  95  ;  Pardessug,  t.  II, 
n°  325). 

949.  —  Et  puisque  nous  avons  reconnu  {supra, 
n"  880)  que  l'obligation  qui  peut  être  imposée  au  pro- 
priétaire du  fonds  servant  de  faire,  à  ses  frais,  les  ouvra- 
ges nécessaires  à  l'exercice  de  la  servitude,  constitue 
elle-même  une  charge  réelle  accessoire  de  la  servitude 
principale,  il  nous  semble  que  la  conséquence  doit  en 
être  également  qu'elle  peut  donner  lieu  à  une  action  pos- 
sessoire de  la  part  du  propriétaire  du  fonds  dominant 
contre  le  propriétaire  du  fond si  servant,  qui,  après  avoir 
établi  d'abord  les  ouvrages  nécessaires  à  l'exercice  de  la 
servitude,  se  refuserait  à  faire  les  travaux  d'entretien 
nécessaires,  à  paver,  par  exemple,  le  chemin,  ou  qui 
laisserait  l'aqueduc  ou  le  canal  se  remplir  de  vase  et  s'en- 
gorger; car  cette  servitude  accessoire  est  fondée  sur  un 
titre  (art.  698). 

9^0.  —  Mais  l'action  possessoire  est-elle  recevable 
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iiiùmo  pour  los  bcrviludes  négatives  nou  apparentes, 
coaime  celles  de  ne  pas  bâtir,  de  ne  pas  planter,  lorsque 
le  demandeur  invoque  un  titre  constitutif  de  la  servitude 
émuiié  du  propriétaire  qui  veut  construire  ou  planter  ? 

Belime  (n"  205)  a  enseigné  la  négative,  par  le  moLif 
que  ces  sortes  de  servitudes  ne  sont  susceptibles  d'au- 
cune possebsion,  et  que  par  conséquent,  en  cas  pareil,  le 
juge  de  paix  ne  pourrait  juger  que  d'après  le  titre;  ce 
qui  lui  est  interdit  par  la  loi.  Et  tel  est  aussi  le  sentiment 
de  M.  Molitor  (de  la  Possession,  p.  178;  comp.  Gass., 
26  déc.  1865,  Ville  de  Perpignan,  Dev.,  1866, 1,  65;  et 
le  Rapport  de  M.  le  conseiller  Calrnètes,  h.  /.). 

Nous  croirions  plutôt  que,  dans  cette  hypothèse  même, 
l'action  possessoire  serait  rtcevable  :  la  possession,  en 
maiière  de  choses  incorporelles;  c'est  la  jouissance  du 
droit  (art.  22'28);  or,  est-ce  que  cette  jcuissanee  ne  ré- 
sulte pas  ici  de  l'absence  de  toute  construction  ou  plan- 
tation sur  le  fonds  prétendu  servant,  c'est-à-dire  de  ce 
fait,  que  la  situation  re^pective  des  héritages  eU  con- 
forme au  titre  coUiititutil:'  de  la  servitude?  Est-ce  que 
celui  qui  produit  ce  titre,  n'est  pas  en  possession  de  la 
servitude  qui  eu  résulte  à  son  profit,  par  cela  même  que 
l'état  des  lieux  lui  permet  de  Texercer  de  la  seule  ma- 
nière dont  elle  puisse  être  exercée?  Ce  n'est  donc- pas  seu- 
lement sur  le  titre  que  le  juge  de  paix  est  alors  appelé  à 
statuer;  c'est  sur  la  possession  elle-même,  qu'il  a  en  con- 
formité de  ce  titre,  d'après  la  situation  des  lieux.  Et 
notez  que  nous  supposons  toujours,  bien  entendu,  i[ue 
le  titre  est  émané  a  domino!  Il  nous  semble  donc  que  là 
provision  serait  due  à  ce  titre  contre  tout  nouvel  oeuvre 
qui  troublerait  celui  qui  l'invoque  dans  la  jouissance 
qu'il  a  de  la  servitude. 

C'est  par  application  de  ces  principes  que  l'action  pos- 
sessoire est  recevabie-  même  à  raison  d'une  servitude  qui 
n'est  pas  susceptible  d'une  possession  matérielle  ;  et  spé- 
cialement  que  celui  auquel  un  titre  confère  le  droit  de 
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faire  maintenir  en  état  de  non-culture  une  partie  de 
l'héritage  qui  joint  sa  propriété,  est  en  possession  de  ce 
droit  par  cela  seul  que  l'état  de  non-culture  existe  (comp. 
Cass.,  15  fév.  1841,  Dumont,  Bev.,  1841,  I,  193). 

951.  — Inous  avons  toujours  supposé  jusqu'à  pré- 
sent, que  le  titre  sur  lequel  était  fondée  la  possession 
d'une  servitude  discontinue,  émanait  du  propriétaire  du 
fonds  sur  lequel  la  servitude  était  exercée. 

L'action  posseissoire  serait-elle  également  recevable,  si 
le  titre  était  émané  a  non  domino  ? 

L'affirmative  a  des  partisans  d'une  grande  autorité; 
et  voici  en  quels  termes  ûemante  s'exprime  à  cet  égard  : 

«  Je  n'entends  pas  dire  que  le  titre  émané  d'une  per- 
sonne sans  qualité  pour  établir  le  droit,  soit  sans  valeur 
pour  constitaer  une  possession  légale  des  servitudes, 
même  discontinues  ou  uon  apparentes;  car  le  litre  enle- 
vant à  la  jouissance  le  caractère  de  précarité,  cela  doit 
suffire  pour  fonder,  aux  termes  de  ï'ariicie  23  du  Gode  de 
procédure,  l'exercice  de  TactiOn  possessoire...;  le  titre, 
queje  considère  comme  suffisant  pour  fdire  cesser  le  vice 
de  précarité  et  pour  fonder,  en  conséquence,  l'exercice 
de  l'action  possesaoire,  pourrait  émaner,  soit  du  posses- 
seur du  fonds  prétendu  servant,  qui  aurait  donné  ou 
vendu  une  servitude  sur  ce  fonds,  soit  du  vendeur  ou 
donateur  du  fonds  prétendu  dominant,  qui  aurait  an- 
noncé l'existence  de  la  servitude  active.  Dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas,  selon  moi,  il  y  a  eu  vente  ou  donation 
de  la  servitude  qui  dès  lors  aura  été  possédée  ex  justa 
causa.  (T.  II,  n"  546  bis,  III  et  IV;  comp.  Cass.,  17  janv. 
1843,  deLa  Ronde,  Dev.,  1843,  I,  412.) 

Cette  doctrine,  toujefois,  nous  paraît  fort  contestable  : 

Et  d'abord,  il  serait  impossible  de  l'admettre  dans  le 
cas  d'un  titre  émané  du  vendeur  ou  donateur  du  fonds 
prétendu  dominant;  car  ce  prétendu  titre  n'est  ni  consti- 
tutif ni  récognitif  de  la  servitude,  mais  seulement  énon- 
ciatif  ;  et  la  vérité  est  qu'il  n'y  a,  dans  ce  cas,  aucun  titre 
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à  rencontre  du  propriétaire  du  fonds  prétendu  servant 
(arg.  de  l'article  695;  comp.  Cass.,  1G  juillet  1849,  Lée, 
Dev.,  1849,  I,  5/i5;  supra,  n"  782). 

Mais  nous  penserions  même,  plus  généralement,  que 
l'action  possessoire  ne  serait  pas  recevable  pour  les  ser- 
vitudes discontinues,  en  vertu  d'un  titre  coloré  émané  a 
non  domino,  c'est-à-dire  de  celui  qui  passait  pour  être  le 
propriétaire  du  fonds  prétendu  assujetti.  Nous  avons,  en 
effet,  établi  plus  haut  que  ce  titre  ne  rendait  pas  ces 
sortes  de  servitudes  prescriptibles;  or,  si  elles  ne  sont 
pas  prescriptibles,  même  en  vertu  d'un  titre  coloré,  c'est 
que  la  possession  ne  cesse  pas  d'en  être  précaire,  à  ren- 
contre du  véritable  propriétaire;  et  si  elle  est  précaire, 
vis-à-vis  de  lui,  relativement  à  l'acquisition  par  pres- 
cription, comment  ne  le  serait-elle  pas  aussi  vis-à-vis  de 
lui,  relativement  à  l'exercice  des  actions  possessoires. 

En  conséquence,  pour  notre  part,  nous  n'admettrions 
pas  l'action  possessoire,  par  cela  même  que  nous  n'avons 
pas  admis  l'acquisition  par  prescription  : 

Ni  dans  le  cas  d'un  titre  émané  anon  domino; 

Ni  dans  le  cas  d'un  acte  contradictoire  signifié  au  pro- 
priétaire du  fonds  prétendu  assujetti  (comp.  Pardessus, 
t.  II,  n''  276  et  324)  ; 

Ni  même  dans  le  concours  de  ces  deux  circonstances, 
c'est-à-dire  d'un  titre  coloré  signifié  contradictoirement 
au  propriétaire  du  fonds  prétendu  assujetti  (siipray  n°'  787 
et  suiv.). 

952.  —  Delvincourt  a  enseigné  que  la  complainte 
serait  recevable,  si  l'on  alléguait  la  possession  annale  ac- 
quise, avant  le  Code,  d'une  servitude  discontinue,  dans  un 
pays  oîi  cette  espèce  de  servitude  pouvait  s'acquérir  par  la 
prescription  (arg.  de  l'article  691  ;  t.  I,  p.  572,  note  6)- 

Mais  cette  doctrine  n'a  pas  été  suivie;  et  elle  ne  pou- 
vait pas  l'être;  car  la  simple  possession  annale,  anté- 
rieure au  Code,  encore  bien  qu'elle  eût  été  continuée  de- 
puis, n'était  pas  suffisante  pour  faire  acquérir  la  servi- 
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tude;  il  aurait  lallu  que  cette  possession  eût  été  immé- 
moriale, dès  avant  la  publication  du  Gode  ;  or,  d'une 
part,  le  juge  de  paix  ne  pourrait  alors  statuer  qu'en  tran- 
chant cette  question  de  prescription,  c'est-à-dire  en  dé- 
cidant une  question  de  propriété  et  non  pas  une  question 
de  possession  ;  et  d'autre  part,  il  serait  évidemment  im- 
possible que  le  juge  du  possessoire  ouvrît  une  enquête 
sur  des  faits  de  posseosion  tellement  anciens,  que  la 
preuve  en  est  devenue  maintenant  impoâsibie  (coinp. 
art.  23  et  25,  procéd.). 

La  complainte  ne  serait  donc,  en  pareil  cas,  admissible 
qu'autant  que  celui  par  lequel  elle  serait  exercée,  repré- 
senterait un  jugement  ou  un  titre  quelconque,  duquel  il 
résulterait  que  la  servitude  était  déjà  acquise,  avant  la 
publication  du  Code,  par  une  possession  immémoriale 
(comp.  supra,  n"  800;  Gass.,  13  aotit  1810,  Delpy,  Si- 
rey,  1810,  I,  333;  Gaas.,  10  févr.  1812,  Veltenet,  Sirey, 
1813,  I,  3;  Gass.,  17  févr.  1813,  Gazenal,  D.,  Rec.  alph.j 
\°  Servit.,  X.  XII,  p.  73;  Gass.,  3 oct.  1814,  Bertrand, 
Sirey,  1815,  I,  145;  Gass.,  2  juill.  1823,  Obert,  Sirôy, 
1823,  I,  430;  Pardessus,  t.  II,  n"  342;  Duranton,  t.  V, 
n"^  634-638;  Henrion  de  Pansey,  Compét.  des  juijes  de 
paix,  chap.  xliii,  §  7;  Poucet,  des  Actions^  n°  96;  Be- 
iime,  n''263). 

9«>5.  —  Il  est  bien  entendu  d'ailleurs  qu'en  déclarant 
que  la  complainte  n'est  pas  recevable  pour  les  servitudes 
discontinues,  qui  ne  sont  pas  fondées  en  titre,  nous 
n'avons  entendu  parler,  en  effet,  que  des  droits  de  ser- 
vitude. ' 

Gette  solution  ne  serait  donc  pas  applicable  au  cas  où 
la  complainte  serait  exercée  à  raison  d'un  droit  da  pro- 
priété, comme  si,  par  exemple,  celui  qui  est  en  posses- 
sion  de  passer  par  un  chemin,  ou  de  puiser  de  l'eau  à 
une  source,  prétendait  avoir  la  propriété  ou  la  copro- 
priété du  chemin  ou  du  puits. 

Seulement,  nous  avons  déjà  dit  combien  cette  distiaç- 
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tion  est  délicate  et  tout  ce  qu'elle  demande  d'attention. 
II  faut  alors,  avant  tout,  que  l'objet  de  la  contestation 
soit  bien  déterminé;  et  il  n'est  pas  douteux  que  le  ju^'e 
de  paix  peut  exiger  que  la  partie  complaignante  déclare 
nettement  quelle  est  l'espèce  de  droit  qu'elle  a  entendu 
exercer  (comp.  supra^  n"'  672,  G73;  Gass.,  9  nov.  1825, 
Jourdan,  D.,  1826,  I,  101  ;  Cass.,  4  mars  1828,  Ugnon, 
D.   1828,   I,   161;  Cass.,   20  mai  1828,  Descoins,  D., 

1828,  I,  273;  Cass.,  27  août  1829,   de  Radepont,   D., 

1829,  I,  348;  Cass.,  16  mai  1830,  Jousse,  D.,  1830,  I, 
168;  Cass.,  8  janv.  1835,  Delavaud,  D.,  1835,  I,  86; 
Gass.,l7juil.  1837,  Faure,  Dev.,  1838,  1,  73;  Cass., 
21  mars  1841,  Garnier,  Dev.,  1841,  I,  356;  Pardessus, 
t.  II,  n"^  325  et  326). 

î>54.  —  En  appliquant  aux  servitudes  qui  dérivent 
de  la  situation  naturelle  des  lieux  ou  des  dispositions  de 
la  loi,  les  principes  que  nous  venons  d'exposer  relative- 
ment aux  servitudes  établies  parle  fait  de  l'homme,  il  est 
clair  que  l'action  possessoire  est  recevable  pour  les  servi- 
tudes dites  naturelles  et  légales,  non-seulement  lors- 
qu'elles sont  continues  et  apparentes,  mais  alors  même 
qu'elles  ne  réuniraient  pas  ce  double  caractère;  car  elles 
fcont  toujours  fondées  sur  un  titre;  et  ce  titre,  le  plus 
puissant  de  tous,  c'est  la  loi  elle-même  qui  le  consacre  ! 

Aussi,  avons-nous  déjà,  par  avance,  fait  l'application 
de  ces  principes  aux  unes  et  aux  autres  [supruy  art.  643, 
682;  ajout.  Cass.,  5  févr.  1855,  Ponson,  D.,  1855,  le 
169;  Cass.,  5  janv.  1857,  xMarcel,  D.,  1858,  I,  112). 

On  a  toutefois  soutenu,  à  cet  égard,  qu'en  cas  d'oppo- 
sition à  l'exercice  des  servitudes  naturelles  ou  légales,  c, 
qu'il  faut  prouver,  ce  n'est  ni  la  possession  ni  la  pro- 
priété de  la  servitude,  mais  uniquement  la  possession  ou 
la  propriété  du  fonds  lui-même,  dont  ces  servitudes  ne 
sont  que  des  attributs  et  des  manières  d'être. 

On  a  dit  : 

Dans  les  actions  possessoires  relatives  aux  héritagos 
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eux-mêmes,  c'est,  bien  entendu,  la  possession  annale,  à 
titre  non  précaire,  de  l'héritage  qui  doit  être  prouvée  ; 

Or,  les  actions  possessoires,  relatives  aux  servitudes 
dites  naturelles  et  légales,  ne  sont,  en  réalité,  relatives 
qu'à  l'héritage  lui-même,  puisque  ces  prétendues  servi- 
tudes sont  des  dépendances  de  la  propriété  de  ces  héri- 
tages. 

Donc,  il  ne  peut  y  avoir  lieu,  dans  ce  cas,  qu'à  la 
preuve  de  la  possession  annale  à  titre  non  précaire  de 
l'héritage  lui-même,  à  l'égard  duquel  la  complainte  est 
exercée  (comp.  Crémieux,  des  Ad.  possess.^  n"  343,  et 
Alauzet,  p.  29). 

Cette  thèse  nous  paraît  tout  à  fait  inexacte. 

Sans  doute  il  peut  arriver  souvent  que  l'action  posses- 
soire  pour  une  servitude  naturelle  ou  légale,  ne  soulève 
pas  une  question  distincte  de  la  possession  de  l'héritage 
lui-même,  et  que  le  trouble  qui  y  aura  donaé  lieu  con- 
stitue véritablement  une  atteinte  à  un  droit  de  propriété 
plutôt  qu'à  un  droit  de  servitude  {supra^  n""  8  et  suiv,). 

Mais  il  y  aurait  une  exagération  évidente  à  prétendre 
que  les  servitudes  naturelles  et  légales  ne  peuvent  poin- 
être,  par  elles-mêmes,  l'objet  d'actions  possessoires  dis- 
tinctes de  celles  qui  auraient  pour  objet  la  possession  de 
l'héritage;  car  il  en  résulterait  que  celui  auquel  on  ne 
contesterait  ni  la  propriété  ni  la  possession  de  l'héritage, 
ne  pourrait  agir  qu'au  pétitoire,  s'il  était  troublé  dans 
l'exercice  de  l'un  des  droits  qui  constituent  les  servitudes 
naturelles  et  légales. 

Or,  cette  conséquence  est  inadmissible,  par  deux  mo- 
tifs : 

1"  Parce  que  les  attributs  du  droit  de  propriété,  que 
notre  Code  a  qualifiés  du  nom  de  servitudes  naturelles  et 
légales,  peuvent  avoir  été  modifiés,  augmentés  ou  dimi- 
nués, et  même  tout  à  fait  supprimés  dans  l'un  des  fonds 
pour  l'utilité  d'un  autre  fonds; 

2°  Parce  que,  indépendamment  même  de  toute  modi- 
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fication  apportée,  pur  le  fait  de  riiomme,  dans  l'exercice 
des  servitudes  naturelles  et  légales,  ces  servitudes  peu- 
vent s'exercer  en  fait,  de  diflérentes  manières,  par  un 
endroit  plutôt  que  par  un  autre,  avec  toi  ou  tel  mode, 
et  que  la  manière  de  les  exercer  étant  déterminée  par  la 
possession,  il  y  a  lieu  de  considérer  comme  trouble  pou- 
vant donner  lieu  à  la  complainte,  tout  obstacle  à  leur 
exercice  tel  qu'il  résulte  de  la  possession  (comp.  Pardes- 
sus, t.  II,  n»326;  Belime,  n*»  246  bis  et  262;  Massé  et 
Vergé  sur  Zacliarice,  t.  II,  p.  89,  note  6). 

c)55,  —  La  complainte  en  matière  de  servitudes  n'est 
d'ailleurs  recevable,  suivant  le  droit  commun,  qu'autant 
que  celui  qui  la  forme,  est  en  possession  depuis  une  an- 
née au  moins  (art.  23,  procéd.). 

D'où  il  nous  semble  résulter  que  lorsque  la  servitude 
est  discontinue,  régulièrement,  il  faut  que  le  complai- 
i^nant,  outre  la  production  d'un  titre,  qu'il  est  tenu  de 
fùire,  justifie  qu'il  l'a  exercée  dans  l'année  qui  précède 
son  action  (comp.  L.  1,  §  2,  ff.  De  liinere  acLuque  pnv., 
Cass.,  24  juillet  1810,  Garteret,  Sney,  1810,  I,  334; 
Cass.,  2levr.  1820,  Tarnier,  Sirey,  4820,  I,  124;  Hen- 
rioa  de  Pansey,  de  la  Comp.  des  juges  de  paiœ,  chap.  xlui, 
§  6;  Pardessus,  t.  II,  n^  325 j. 

En  disant  :  dans  l'année  qui  précède  son  action,  nous 
supposons  qu'il  s'agit  d'une  servitude  de  nature  à  s'exer- 
cer eiïeci.ivement  dans  l'année. 

Mais  si,  au  contraire,  lu  servitude  n'était  pas  de  La- 
ture  à  s'exercer  tous  les  ans,  il  suffirait  de  justifier  que 
l'exercice  en  a  eu  lieu  la  dernière  fois  qu'il  a  été  possible, 
lors  même  que  les  faits  ue  possession  remonteraient  à 
plusieurs  années,  et  même  à  un  très-grand  nombre  d'an- 
nées en  arrière;  car  cette  possession  alors  serait  répulée 
durer  toujours  (comp.  supraf  ii"  786;  Cass.,  4  juill.  1838^ 
Davy,  Dev.,  1838,  1,  882-,  Cass.,3  juin  1839,  comm.  de 
Flamanville,  Dev.,  1839,  I,  621  ;  d'Àrgentré,  sur  l'arti- 
cle 106  de  la  coût,  de  Bretagne,  gloss.  2,  p.  453,  456; 
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Nouveau  D8n\^art,  v"  Complaiiite.,  §  2,  n°  3  ;  Thoiïiine- 
DesmasLires,  t.  1^  p.  92;  Ghauveau,  p.  107,  in  fine). 

936.  —  Dans  ce  qui  précède,  nous  avons  toujours 
supposé  que  l'action  possessoire  était  formée  par  celui 
qui  exerçait  une  servitude  sur  le  fonds  d'un  autre,  afin 
de  faire  cesser  le  trouble  qui  était  apporté  à  sa  possession. 

Il  est  clair  que  celui  sur  le  fonds  duquel  une  servi- 
tude est  exercée,  et  qui  prétend  que  cet  exercice  est  un 
trouble  à  la  liberté  de  son  fonds,  peut  aussi  former  la 
complainte  dans  l'année  du  trouble  (art.  23). 

.  Et  même,  de  son  côté,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  îa 
servitude,  contre  l'exercice  de  laquelle  il  réclame,  est 
continue  ou  discontinue,  apparente  ou  non  apparente; 
car  il  invoque  la  liberté  de  son  héritage;  et  quel  que  soit 
le  caractère  des  faits  par  lesquels  il  y  a  été  porté  atteinte, 
sa  complainte  est  évidem.ment  reeevable  (Henrion  de 
Pansey,  de  la  Comj).  des  juges  de  paix,  chap..xLm,  §  6; 
Pardessus,  t.  II,  n"  325;  Duranton,  t.  V,  n"  642;  Be- 
lime,  n"  316;  Garnier,  p.  327;  Poucet,  des  Actions, 
nM22). 

Le  propriétaire,  qui  réclame  contre  îa  servitude  qui 
est  exercée  sur  son  héritage,  peut  soutenir  d'ailleurs: 
soit  que  cette  servitude  n'a  jamais  existé;  soit,  en  re- 
connaissant son  existence,  qu'elle  a  été  aggravée  dans 
son  exercice;  soit  enfm  qu'elle  est  éteinte  par  le  non- 
usage  ou  autrement  (comp.  L.  4,  §  8;  L.  8,  §  1  ;  L.  9 
et  16,  ff.  si  Servit,  vindic). 

Dans  ce  dernier  cas,  toutefois,  nous  croyons  que  le 
possesseur  de  la  servitude  devrait  être,  en  général,  main- 
tenu, s'il  s'agissait  d'une  servitude  continue  et  apparente, 
ou  même  d'une  servitude  discontinue,  pour  laquelle  le 
défendeur  invoquerait  à  la  fois  un  titre  et  la  possession 
annale,  sauf  au  demandeur  à  prouver  au  pétitoire  l'ex- 
tinction de  la  servitude.  Il  n'en  serait  autrement  qu'au- 
tant qu'il  résulterait  d'un  titre  ou  de  toute  autre  preuve 
que  la  servitude,  en   effet,  quoiqu'elle  ait  toujours  été 
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exercée  en  fait,  n'existe  réellement  plus,  et  que  cpt 
exercice  désormais  n'en  a  plus  lieu  qu'à  titre  précaire 
(comp.  Pardessus,  t.  II,  n"  325). 

9i>7.  —  B.  Les  servitudes  peuvent  être  aussi,  bien 
entendu,  l'objet  d'actions  pétitoires;  et  nous  avons  dit 
qu'elles  étaient,  sous  ce  rapport,  soumises  aux  règles 
générales  du  droit,  qui  gouvernent  l'exercice  des  actions 
réelles  immobilières. 

Nous  nous  trouvons  toutefois  ici  en  face  d'une  diffi- 
culté spéciale  à  la  matière  des  servitudes. 

Il  s'agit  de  savoir  à  laquelle  des  parties  incombe  le 
fardeau  de  la  preuve,  lorsque  le  propriétaire  du  fonds 
prétendu  assujetti  intente  l'action  pétitoire  négatoire,  soit 
que  celui  qui  exerce  la  servitude  ait  été  maintenu  au  pos- 
sessoire,  soit  que  le  demandeur,  en  agissant  directement 
au  pétitoire,  ait  lui-même  reconnu  ainsi  sa  possession. 

Est-ce  au  propriétaire  demandeur  au  pétitoire  à  établir 
que  son  héritage  est  franc  de  la  servitude? 

Est-ce,  au  contraire,  au  défendeur,  à  prouver  que  la 
servitude  existe? 

Cette  question  était  déjà  anciennement  fort  controver- 
sée. 

Dans  l'intérêt  du  défendeur,  on  invoquait  un  fragment 
d'Ulpien  (L.  8 ,  §  3,  ïï.  si  Servit,  vindic),  duquel  il  pa- 
raît bien  résulter,  en  effet,  que  s'il  y  apossession,  le  ju- 
risconsulte romain  met  la  preuve  à  la  charge  de  celui  qui 
nie  la  servitude;  et  cette  doctrine  avait  été  adoptée  par 
plusieurs  auteurs  (comp.  Heineccius,  Elem.  juris, 
n°  1137;  Guy-Pape,  quest.  38;  Dunod,  des  Prescript.^ 
IIP  part.,  p.  293).  Mais  d'autres  auteurs,  en  plus  grand 
nombre,  professaient  la  doctrine  opposée,  qui  était  en 
outre  suivie  dans  la  pratique  judiciaire,  quia  possessio, 
disait  Dumoulin,  7ion  relevât  ah onere probandi  in  servitute 
reali  (sur  la  coût,  de  Paris,  §  2,  gloss.  6,  n°  4  ;  Brun- 
neman,  sur  la  loi  1  au  Gode  de  Servit,  et  aq'ua ;Mascardu8, 
Deprobat.^  n"  1306;  d'Argentré,  art.  59,  gloss.  5,  n"  3), 
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Les  mêmes  dissidences  existent  encore  aujourd'hui. 

Pour  soutenir  que  celui  qui  a  été  maintenu  en  posses- 
sion de  la  servitude,  n'a  pas  à  prouver,  au  pétitoire,  que 
cette  servitude  existe,  on  dit  : 

1"  Que  de  même  que  la  maintenue  dans  la  possession 
de  l'hérilage  fait  présumer  la  propriété  de  cet  héritage, 
de  même  la  maintenue  dans  la  possession  d'une  servi- 
tude doit  faire  présumer  l'existence  de  cette  servitude  ; 

2"  Que  s'il  en  était  autrement,  la  maintenue  dans  la 
possession  de  la  servitude  serait  véritablement  dérisoire, 
et  qu'il  est  impossible  d'admettre  que  le  législateur,  qui 
autorise  les  actions  possessoires  en  matière  de  servitudes, 
ait  voulu  néanmoins  n'attacher  à  cette  possession,  légale- 
ment reconnue,  aucune  espèce  d'effet  ni  d'utilité  ! 

D'où  l'on  conclut  que  le  possesseur  annal  de  la  servi- 
tude n'a  rien  à  prouver,  et  que  c'est  au  propriétaire,  qui 
forme  l'action  pétitoire  négatoire,  à  établir  que  la  servi- 
tude n'existe  pas. 

Il  importe  de  remarquer,  toutefois,  que  cette  conclu- 
sion n'est  }"~"  également  enseignée  en  termes  absolus, 
par  tous  les  partisans  de  cette  doctrine,  qui  se  divisent, 
au  contraire  sur  ce  point  : 

Les  uns  l'appliquant,  en  effet,  d'une  manière  absolue, 
à  toutes  les  servitudes,  soit  continues  et  apparentes,  soit 
même  discontinues,  appare'ites  ou  non  apparentes, 
lorsque  la  possession  en  est  fondée  sur  un  titre; 

Les  autres,  en  plus  grand  nombre,  distinguant  entre 
les  servitudes  continues  et  apparentes,  et  les  servitudes 
discontinues,  pour  ne  dispenser  du.  fardeau  de  la  preuve 
que  le  possesseur  annal  des  premières  qui,  seules,  peu- 
vent s'acquérir  par  la  possession  (comp.  Limoges,  1 5  fé- 
vrier 1837,  Poral,  Dev.,  1838,  II,  171  ;  Limoges,  20  nov. 
1843,  Faure,  Dev.,  1844,  II,  158;  Delvincourt,  t.  I, 
p.  164,  note  6  ;  Pardessus,  t.  II,  n'  330,  p.  284  etsuiv., 
et  p,  397,  note  m;  Duranton,  t.  V,  n"  641  ;  Taulier,  t.  IL 
p.  442). 
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Nous  croyons,  pour  notre  part,  que  dans  tous  lesca?, 
et  lors  même  qu'il  s'agit  de  servitudes  continues  ef 
apparentes,  c'est  le  possesseur,  quoique  maintenu  au 
possessoire,  qui  doit  prouver,  au  pétitoire,  que  la  servi- 
tude qu'il  exerce  est  régulièrement  acquise  à  son  fonds  : 

1°  La  règle  générale  est  que  tous  les  héritages  sont 
libres  et  présumés  tels;  et  cette  présomption  est  une 
preuve  toute  faite  au  profit  de  celui  qui  intente  l'action 
négatoire; 

Or,  ce  que  celui  qui  a  été  maintenu  au  possessoire, 
soutient  à  présent  au  pétitoire,  c'est  qu'il  a  acquis  un 
droit  de  servitude; 

Donc,  il  devient,  à  son  tour,  demandeur  dans  son 
exception,  reus  excipiendo  fil  ac^or;  donc,  c'est  à  lui  d'é- 
tablir qu'il  a  en  effet  acquis  la  servitude. 

2°  On  objecte  que  la  possession  annale,  qui  fait  présu- 
mer la  propriété,  doit  faire  présumer  aussi  l'existence 
légitime  de  la  servitude. 

La  réponse  est  très-simple. 

Aux  termes  de  l'article  1350,  la  présomption  légale  est 
celle  qui  est  attachée  par  une  loi  spéciale  à  certains  actes 
ou  à  certains  faits;  or,  aucune  loi  n'attache  à  la  posses- 
sion annale  ni  au  jugement  de  maintenue  au  possessoire, 
une  présornption  quelconque  de  propriété  ou  de  droit  de 
servitude;  donc,  cette  présomption  n'existe  pas.  Il  est 
vrai  que  Ton  se  sert  souvent,  et  depuis  fort  longtemps, 
de  cette  formule  que  la  possession  annale  fait  présumer 
la  propriété  (Pothier,  de  la  Possession  y  n"  83);  mais  l'ar- 
gument qui  précède,  démontre  assez  qu'il  faut  se  garder 
de  la  prendre  trop  à  la  lettre;  tout  ce  qui  en  résulte,  c'est 
que  celui  qui  a  été  maintenu  au  possessoire,  conserve  la 
possession  et  joue  le  rôh  de  défendeur  autant  que  le 
comporte  la  nature  du  débat,  et  sans  aucun  préjudice 
des  présomptions  légales,  qui,  au  pétitoire,  peuvent  mi- 
liter en  faveur  du  demandeur  {svpra,  n"  346). 

3°  Et  la  vérité  est  que  la  loi  n'aurait  pas  pu,  sans  con- 
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tradiction  et  sans  inconséquence,  fonder  sur  le  simple 
fait  d'une  possession  annale,  une  telle  présomption  de 
propriété  du  droit  lui-même. 

Que  prouve,  en  effet,  la  possession  annale?  que  depuis 
une  année,  au  moins,  celui  quia  été  maintenu  possède  la 
servitude  en  question  (art.  23,  procéd.). 

Or,  les  servitudes  ne  s'acquièrent  point  par  une  simple 
possession  d'une  année  ;  elles  ne  peuvent  s'établir  que 
par  une  possession  de  trente  ans,  par  un  titre,  ou  par 
la  destination  du  père  de  famille  ; 

Donc,  ce  n'est  rien  prouver  au  pétitoire  que  d'invoquer 
seulement  la  possession  annale. 

4"  La  distinction  qui  est  faite,  à  cet  égard,  par  la  plu- 
part des  partisans  de  la  doctrine  que  nous  combattons, 
entre  les  servitudes  continues  et  apparentes  et  les  autres, 
cette  distinction  nous  paraît  elle-même  démontrer  le  vice 
de  la  doctrine  tout  entière. 

Pardessus  convient  que,  s'il  s'agit  d'une  servitude  dis- 
continue, V effet  de  la  maintenue  au  possessoire  ne  sera  point 
de  dispenser  le  possesseur  de  prouver  la  propriété  du  droit 
devant  les  juges  du  pétitoire;  qu'elle  ne  changera  rien  au 
principe  que  quiconque  réclame  un  droit  pour  Vétahlisse- 
ment  duquel  la  loi  exige  un  écrit,  doit  le  produire  et  en 
justifier  la  validité  (t.  Il,  n°  325); 

Or,  de  même  que  la  loi  exige  un  écrit  pour  Vétablisse- 
ment  d'une  servitude  discontinue  (arf.691),  elle  exige  une 
possession  de  trente  ans  pour  l'établissement  des  servi- 
tudes continues  et  apparentes  (art.  690); 

Donc,  d'après  le  principe  même  de  Pardessus,  l'effet 
de  la  maintenue  au  possessoire,  qui  n'est  pas  de  dispen- 
ser de  produire  le  titre  nécessaire  pour  l'établissement  de 
la  servitude  discontinue,  ne  doit  pas  être  non  plus  de 
dispenser  de  prouver  les  trente  années  de  possession  né- 
cessaires pour  l'établissement  de  la  servitude  continue  et 
apparente. 

Pardessus  objecte  que  la  présomption  légcde  est  que  celui 


458      "  couns  liE  CODE  napoléon. 

qui  a  été  maintenu  au  possessoire,  a  toujours  possédé 
comme  il  possède  aujourd'hui  (t.  II,  n°  330,  p.  2^7). 

JMais  ceci  est  la  violation  manifeste  de  l'article  2234, 
qui  porte  que  «  le  possesseur  actuel,  qui  prouve  avoir  pos- 
te sédé  anciennement,  est  présumé  avoir  possédé  dans  le 
«  temps  intermédiaire,  sauf  la  preuve  contraire.  » 

Donc,  la  possession  actuelle  ne  fait  pas  présumer  la 
possession  ancienne;  donc,  c'est  au  possesseur  actuel  qui 
prétend,  au  pétitoire,  avoir  acquis  par.  prescription,  de 
prouver  qu'il  a  possédé  anciennement,  c'est-à-dire  depuis 
plus  de  trente  ans  dans  le  passé. 

5"  Mais  on  se  récrie,  et  l'on  objecte  que  la  maintenue 
au  possessoire  devient,  dans  notre  système,  d'une  inuti- 
lité complète  ! 

Nousferonsencoreàce  dernier  argument  deux  réponses: 

La  première,  c'est  que  dans  le  système  que  nous  com- 
battons, c'est  l'action  pétitoire  négatoire  qui  deviendrait 
souvent  inutile;  et  ceci  est  bien  autrement  grave!  En 
effet,  c'est  véritablement  la  preuve  d'un  fait  négatif  que 
l'on  veut  mettre  ici  à  la  charge  du  propriétaire  deman- 
deur, qui  réclame  la  liberté  de  son  fonds;  on  veut 
qu'il  prouve  que  son  fonds  n'est  pas  grevé  d'une  servi- 
tude !  Eh  !  comment  pourrait-il  apporter  une  telle  preuve  ? 
Nous  savons  bien  que  l'on  dit  qu'il  pourra  prouver  que 
la  servitude  n'a  pas  pu  être  acquise  par  la  prescription, 
parce  que  le  bfitiraent  prétendu  servant  ou  dominant 
n'existerait  que  depuis  moins  de  trente  ans,  ni  par  la 
destination  du  père  de  famille,  parce  que  ces  deux  héri- 
tages n'auraient  jamais  appartenu  au  même  propriétaire 
(Duranton,  t.  V,  n°641).  Mais  outre  que  ces  sortes  de 
preuves  seraient  le  plus  souvent  fort  difficiles  à  faire, 
qu'en  résulterait-il?  et  lors  même  que  le  propriétaire 
aurait  prouvé  que  la  servitude  ne  peut  résulter  ni  de  la 
prescription  ni  delà  destination  du  père  de  famille,  est-ce 
qu'elle  ne  pourrait  pas  aussi  avoir  été  établie  par  un  titre, 
par  testament,  partage  ou  autre?  Ainsi,  la  doctrine,  que 
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je  combats,  réduit  presque  à  une  preuve  impossible  celui 
qui  exerce  raction  négatoire  :  ce  qui,  je  le  répète,  est 
exorbitant;  car  il  en  résulterait  qu'il  suffirait  à  un  voisin 
d'avoir  acquis,  plus  ou  moins  ostensiblement,  la  simple 
possession  annale,  pour  être  désormais  définitivement 
approprié  d'un  droit  perpétuel  de  servitude! 

Notre  seconde  réponse,  c'est  que  la  doctrine,  que  nous 
proposons,  ne  rend  pas  aussi  inutile  qu'on  le  prétend,  la 
maintenue  dans  la  possession  annale  de  la  servitude,  car 
cette  maintenue  produira  deux  effets  qui  ne  sont  pas  sans 
importance,  à  savoir:  V  que  le  possesseur  continuera 
provisoirement,  pendente  lilCj  à  jouir  de  la  servitude» 
T  qu'en  cas  de  doute  sur  le  point  de  savoir  si  cette  servi- 
tude est  ou  n'est  pas  régulièrement  acquise  par  la  pos- 
session trentenaire  ou  autrement,  il  pourra  souvent  arri- 
ver que  l'on  se  décide  en  faveur  de  la  possession  (corn p. 
supra,Ti!'^  350,  351  ;  Inst.,  De  actionibus,  §  2;  Grenoble, 
r4  juillet  1832,  Argond,  Dev.,  1833,  II,  11;  Limoges, 
28  juillet  1842,  Goudaud,  Dev.,  1843,  II,  25;  Caen, 
2"  ch.,  19  août  1844,  Gauthier;  Agen,  30  nov.  1852, 
Lacout,  Dev.,  1854,  II,  8  et  121  ;  Agen,  23  nov.  1857, 
Alazard,  Dev.,  1857,  II,  769;  Merlin,  Quest.  de  droit, 
v°  Servit.,  §  3,  nM  ;  Touiller  etDuvergier,  t.  II,  n"  714: 
Demante,  t.  Il,  n"  546  Us,  III;  Solon,  n**  562;  Belime, 
n**  492;  Zacbariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  L,  p.  472;  Marcadé, 
sur  l'article  1315;  Coulon,  Quest.  de  droit,  t.  I,  p.  414; 
Aulanier,  des  Act.  possess.,  n°  390;  Carou,  n**  138;  Gar- 
nier,  de  laPossess.,  p.  487;  Curasson,  de  la  Compét.  des 
juges  de  paiXf  t.  II,  p.  416). 

9'êS.  —  Les  actions  relatives  aux  servitudes  ne  peu- 
vent, de  même  que  les  autres  actions  réelles  immobi- 
lières, être  intentées  que  par  le  propriétaire  du  fonds  pré- 
tendu dominant  et  contre  le  propriétaire  du  fonds  prétendu 
servant  :  actiones  servitutumprœdiorum  urbanorum  velrusti- 
corum  sunt  eorum  quorum  sunt  prœdia  (L.  1,  ff.  si  Servit, 
vind.). 
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Sous  cette  expression  de  propriétaire ,  nous  comprenons 
ici  non  pas  seulement  celui  qui  a  le  -plénum  don)inium, 
mais  encore  quiconque  a,  dans  le  fonds,  un  droit  réel, 
c'est-à-dire  une  fraction  du  droit  total  de  propriété,  tel 
que  l'usufruitier,  l'usager,  l'emphytéote,  sauf  à  l'une  ou 
à  l'autre  des  parties  à  mettre  en  cause  le  propriétaire, 
afin  que  le  jugement  lui  soit  commun  (comp.  supra, 
n"'  257,  258;  L.  5,  §  1,  ff.  Si  vsuf.  pet.;  Pardessus, 
t.  II,  n°  332). 

9o9.  —  Et  comme  la  servitude,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  (supra,  n"  701),  est  indivisible  activement  et  passive- 
ment, il  s'ensuit  que  les  actions  qui  s'y  rapportent,  peu- 
vent être  exercées  : 

Soit  pgr  un  seul  des  copropriétaires  de  l'héritage  pré- 
tendu dominant  (L.  6,  §  4,  ff.  si  Servit,  vind.); 

Soit  contre  un  seul  des  copropriétaires  de  l'héritage 
prétendu  servant;  de  même  qu'un  seul  d'entre  eux  aurait 
qualité  pour  intenter  l'action  négatoire  (comp.  L.  4,  §  4, 
eod.  tit.;  Duranton,  t.  V,  n"'  627,  628;  Pardessus,  t.  II, 
n°«331  et  337), 

960.  — Mais  la  chose  jugée  pour  ou  contre  l'un  d.s 
copropriétaires  soit  du  fonds  prétendu  dominant,  soit 
du  fonds  prétendu  servant,  serait-elle  opposable  aux  au- 
tres copropriétaires? 

On  paraît  généralement  reconnaître  que  si  le  copro- 
priétaire qui  a  seul  soutenu  le  procès,  a  obtenu  gain  de 
cause,  la  chose  jugée  profitera  aux  autres  copropriétaires, 
comme  celui  qui  en  plaidant  contre  lui,  l'a  ainsi  accepté 
comme  leur  représentant;  Victoria  et  aliis  proderit  (L,  A, 
§  3,  ff.  si  Servit,  vind.). 

Mais  s'il  a  succombé,  la  chose  jugée  lui  sera-t-elle 
également  opposable? 

Pardessus  enseigne  l'affirmative  (t.  II,  n"  334;  voy. 
aussi  L.  17,  ff.  si  Servit,  vind.). 

Mais  pourtant  Pothier  ajoutait  qu'ils  peuvent,  dans  ce 
cas,  former  opposition  en  tiers  {des  Obligat.,  n"  908);  et 
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nous  serions,  en  effet,  porté  aies  ad  mettre  à  former  tierce 
opposition,  indépendamment  même  de  toute  allégation 
de  collusion  entre  leur  copropriétaire  et  son  adversaire; 
car,  à  leur  égard,  il  semble  que  la  représentation  n'a  pas 
été  complète. 

Au  reste,  nous  réservons  toutes  ces  questions  d'indi- 
visibilité et  de  chose  jugée  pour  le  titre  des  obligations, 
où  notre  Code  les  a  placées  fart.  1217  et  suiv.^  art. 
1351  ;  comp.  noire  Traité  des  Contrats  ou  des  Obligations 
conventionnelles  en  général ,  t.  III,  n"  633). 

SECTION  IV. 

Comment  les  servitudes  s'éteignent, 

SOiMMAiRE. 
961.  —  Division. 

9(54 .  —  Les  événements  qui  peuvent  produire  l'ex- 
tinction des  servitudes  sont  : 

1"  Le  changement  de  l'état  des  lieux,  lorsqu'il  est  tel 
qu'on  ne  peut  plus  user  de  la  servitude; 

2°  La  confusion  ; 

o"  Le  non-usage; 

4°  La  renonciation,  ou  la  remise  de  la  servitude  parle 
propriétaire  du  fonds  dominant; 

5"  La  résolution  du  droit  de  celui  qui  avait  constitué 
la  servitude,  ou  même  de  celui  auquel  elle  avait  été  con- 
cédée ; 

6°  L'expiration  du  terme,  ou  Tévénement  de  la  condi- 
tion sous  lesquels  la  servitude  avait  été  établie; 

7"  Enfin  l'expropriation  forcée  pour  cause  d'utilité 
publique  de  l'un  ou  de  l'autre  des  fonds  servant  ou  do- 
minant. 

Nous  avons  à  examiner  ces  différents  événements. 
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§1. 

Du  chaDgemcnt  de  l'état  des  lieux,  qui  ne  permet  plus  d'user 
de  la  servitude. 


SOMMAIRE. 

962.  —  Exposition. 

963.  —  Du  cas  où  le  fait,  qui  a  rendu  l'exercice  de  la  servitude  impos- 
sible, est  définitif  et  irréparable. 

963  bis.  —  Du  cas'OÙ  le  changement  qui  a  eu  lieu,  n'est  pas  tel,  que  les 
choses  ne  puissent  pas  êti'e  rétablies  de  manière  que  l'exercice  de  la 
servitude  redevienne  possible. 

96^.  —  Division. 

965.  —  A.  Dans  quel  cas  est-on  fondé  à  dire  que  les  choses  se  trouvent 
en  tel  état  qu'on  ne  peut  plus  user  de  la  servitude? 

966.  —  Suite. 

967.  —  Suite. 

968.  —  Suite. 

969.  —  Suite. 

970.  —  Que  décider,  si  l'impossibilité  d'user  de  la  servitude  n'est  pas 
totale,  mais  seulement  partielle,  c'est-à-dire,  si  elle  n'existe  que  pour 
une  partie,  soit  du  fonds  dominant,  soit  du  fonds  servant? 

971. —  Quel  est  l'etret  de  la  cessation  forcée  de  la  servitude?  Le  proprié- 
taire du  fonds  servant  doit-il  au  propriétaire  du  fonds  dominant  un 
équivalent  ou  une  indemnité  quelconque? 

972.  —  B.  Dans  quels  cas  peut-on  dire  que  les  choses  sont  rétablies  de 
manière  qu'on  puisse  user  de  la  servitude? 

973.  —  En  cas  de  ruine  ou  de  démolition  d'un  bâtiment,  les  servitudes 
actives  ou  passives,  qui  y  étaient  attachées,  se  couiinuent  à  l'égard 
du  nouveau  bâtiment  qui  le  remplace,  si  la  reconstruciion  se  fait  avant 
que  la  prescription  soit  acquise.  —  Explication  do  cette  doctrine. 

974.  —  Faut-il  que  les  choses  soient  rétablies  identiquement  dans  le 
même  état  où  elles  étaient  avant  la  cessation  forcée  de  la  servitude? 
Ou  suffit-il  qu'elles  se  retrouvent  dans  un  état  analogue? 

975. —  La  preuve  testimoniale  est-el'e  admissible  pour  établir  qu'il  exis- 
tait, dans  le  bâtmient  qui  a  été  aémoli  et  que  l'on  veut  reconstruire, 
des  ouvrages  constatant  l'existence  de  servitudes  continues  ou  appa- 
rentes? 

976.  —  Exemple  d'application  des  articles  703  et  704. 

977.  —  G.  Quel  est  le  caractère  de  ce  délai  de  trente  ans,  après  lequel 
la  cessation  de  la  servitude  devient  définitive,  si  les  choses  ne  sont 
pas  réiablies  avant  l'expiration  de  ce  délai  de  manière  qu'on  puisse  en 
user?  'Jrois  opinions  sont  en  présence.  Première  opinion  :  Il  ne  s'agit 
pas  ici  d'une  prescription,  mais  d'un  délai  préfix,  qui  n'admet  ni  sus- 
pension ni  interruption. 

978.  —  Deuxième  opinion  :  Il  s'agit  ici  d'une  prescription;  mais  elle  ne 
courra  pas  contre  le  propriétaire  du  fonds  dominant,  s'il  n'a  pas  dé- 
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pendu  de  lui  de  faire  cesser  l'obstacle  qui  s'opposait  à  l'exercice  de  la 

servitude. 

979,  —  Troisième  opinion  :  Il  s'agit  ici  d'une  prescri_ption  ordinaire,  à 
laquelle  il  faut  appliquer,  en  effet,  les  règles  ordinaires  en  matière  de 
prescription.  —  Conséquences. 

980.  —  Quel  est  le  point  de  départ  de  la  prescription  résultant  du  non- 
usage,  dans  l'hypothèse  des  articles  703  et  704? 

962.  —  L'hypothèse  d'un  changement  dans  l'état  des 
lieux  est  réglée,  dans  notre  Code,  par  trois  articles,  dont 
voici  d'abord  les  termes  : 

Article  703  : 

«  Les  servitudes  cessent,  lorsque  les  choses  se  trou- 
ce  vent  en  tel  état  qu'on  ne  peut  plus  en  user,  m 

Article  704  : 

(c  Elles  revivent,  si  les  choses  sont  rétablies  de  ma- 
c(  nière  qu'on  puisse  en  user;  à  moins  qu'il  ne  se  soit  déjà 
«  écoulé  un  espace  de  temps  suffisant  pour  laire  présu- 
«  mer  l'extinction  de  la  servitude,  ainsi  qu'il  est  dit  à 
a  l'article  707.  » 

Enfin  l'article  665  s'exprime  ainsi  : 

i<  Lorsqu'on  reconstruit  un  mur  mitoyen  ou  une  mai- 
«  son,  les  servitudes  actives  et  passives  se  continuent  à 
({  l'égard  du  nouveau  mur  ou  de  la  nouvelle  maiâon, 
«  sans  toutefois  qu'elles  puissent  être  aggravées,  et 
a  pourvu  que  la  reconstruction  se  fasse  avant  que  la 
«  prescription  soit  acquise.  » 

Cette  hypothèse  est  difficile  ;  et  elle  a  soulevé  de  vives 
controverses. 

Précisons  bien  d'abord  ce  qui  résulte  de  la  rédaction 
même  de  nos  articles. 

De  deux  choses  l'une  :  . 

Ou  le  fait  qui  a  rendu  impossible  l'exercice  de  la  ser- 
vitude, est  définitif  et  irréparable; 

Ou,  au  contraire,  le  changement,  qui  a  eu  lieu,  n'est 
pas  tel  que  les  choses  ne  puissant  pas  être  rétablies  de 
manière  que  l'exercice  de  la  servitude  redevienne  pos- 
sible. 
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Î)G5.  —  Dans  le  premier  cas,  il  est  clair  que  la  ser- 
vitude est  elle-même  éteinte  définitivement. 

Voilà,  par  exemple,  l'un  des  fonds  qui  est  emporte 
par  le  fleuve  et  qui  disparaît  à  jamais! 

Évidemment  plus  de  servitude  1  le  fonds  a  péri;  et, 
;Lvec  lui,  les  servitudes  actives  ou  passives  qui  n'en 
étaient  que  des  qualités  et  des  dépendances. 

C'est  la  perte  totale  de  la  chose  (comp.  art.  017);  et 
il  importe  peu  qu'elle  atteigne  les  deux  fonds,  ou  seule- 
ment l'un  d'eux,  soit  le  fonds  dominant,  soit  le  fonds 
servant. 

Dans  tous  les  cas,  la  perte  fait  qu'il  n'y  a  plus  deux 
héritages,  dont  l'un  puisse  être  asservi  pour  l'utilité  de 
l'autre  (art.  637). 

965  bis.  —  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  dans  le  se- 
cond cas,  c'est-à-dire  lorsque  le  changement  qui  est  sur- 
venu, n'est  pas  irréparable  et  qu'il  est  possible  que  les 
choses  soient  rétablies  de  manière  qu'on  puisse  user  de 
lu  servitude. 

Pour  ce  cas,  la  loi  distingue  : 

Si  les  choses  restent  pendant  trente  ans  dans  l'état  qui 
a  rendu  l'exercice  de  la  servitude  impossible,  dors  la 
servitude  est  éteinte  par  la  prescription  ; 

Si,  au  contraire,  avant  le  délai  de  trente  ans,  les  choses 
sont  rétablies  de  manière  qu'on  puisse  en-user,  alors,  dit 
l'article  704,  les  servitudes  revivent. 

Est-ce  à  dire  qu'elles  étaient  déjà  éteintes? 

On  a  beaucoup  argumenté,  en  sens  divers,  de  ces  mots  : 
elles  cessent,  de  l'article  703,  pour  en  conclure  qu'elles 
ne  sont  pas  éteintes;  et  de  ces  mots  :  elles  revivent ,  de 
l'article  704,  pour  en  induire,  au  contraire,  qu'elles 
étaient  éteintes. 

Nous  ne  croyons  pas,  pour  notre  part,  que  les  argu- 
ments déduits  de  ces  deux  formules"  soient  plus  con- 
cluants d'un  côté  que  de  l'autre;  car  le  mot  cesser  a  été 
emprunté  par  les  rédacteurs  de  notre  Code  à  Domat,  qui 
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précisément,  dans  notre  matière,  l'employait  comme 
synonyme  du  mot  finir  (comp.  Lois  civ.,  liv.  I,  tit.  xii, 
n»*1  et  2). 

Remarquons  seulement  que  l'article  665  déclare,  en 
termes  formels,  que  les  servitudes  se  continuent  par  le 
rétablissement  des  lieux  dans  leur  premier  état;  ce  qui 
prouve  que  l'exercice  en  a  été  seulement  suspendu  ;  que 
le  droit  lui-même  n'avait  pas  péri  ;  et  que  la  servitude 
sommeillait  plutôt  qu'elle  n'était  véritablement  éteinte. 

964.  —  Nous  avons  à  rechercher,  à  cet  égard,  trois 
points  principaux  : 

A.  Dans  quels  cas  on  est  fondé  à  dire  que  les  choses 
se  trouvent,  d'après  l'article  703,  en  tel  état  qu'on  ne 
peut  plus  user  de  la  servitude; 

B.  Dans  quels  cas  on  peut  dire  qu'elles  sont  rétablies, 
d'après  l'article  704,  de  manière  qu'on  puisse  en  user  ; 

C.  Enfin,  quels  sont  le  caractère  et  les  effets  de  cette 
cessation  de  l'exercice  des  servitudes  pendant  trente  ans; 
si  cet  espace  de  temps  est  un  délai  préfix,  qui  n'admette 
ni  interruption  ni  suspension;  ou  s'il  ne  constitua,  au 
contraire,  qu'une  prescription  résultant  du  non-usage, 
qui  soit  suspendue  par  l'effet  de  la  force  majeure  et  qui 
soit  susceptible  de  suspension  et  d'interruption. 

965.  —  A.  Et  d'abord,  quand  est-ce  que  l'on  peut 
dire,  dans  le  sens  de  l'article  703,  que  les  choses  sa  trou- 
vent en  tel  état  qu'on  ne  peut  plus  user  de  la  servitude? 

Ce  ne  sera  là,  le  plus  souvent,  qu'une  question  de  fait, 
à  décider  d'après  les  circonstances;  nous  allons  voir 
pourtant  que  des  difficultés  se  sont  élevées  plus  d'une 
fois  sur  ce  point. 

En  règle  générale,  il  y  a  impossibilité  d'exercice  de  la 
servitude,  lorsque  le  fonds  servant  se  trouve  hors  d'état 
de  procurer  au  fonds  dominant  l'utilité  qui  en  faisait 
l'objet,  ou  que  le  fonds  dominant  est  lui-même  hors 
d'état  d'en  profiter  (comp.  Gass.,  22  févr.  1875,  Les- 
coudleh,  Dev.,  1875,  I,  293). 

TRAITÉ  DES    SERVITUDES.  11—30 
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Le  i'<  nds,  par  exemple,  sur  lequel  j'ai  un  droit  de  );;)'• 
snge,  est,  non  pas  emporté  comme  tout  à  l'heure  (supra, 
n°  9Ô3),  mais  envahi  et  couvert  par  les  eaux; 

La  fontaine,  où  j'avais  un  droit  de  puisage,  a  tari; 

La  maison,  qui  avait  une  servitude  de  vue  ou  qui  de- 
vait une  servitude  d'appui,  est  détruite; 

Autant  d'obstacles  à  l'exercice  de  la  servitude,  qui  se 
trouve  forcément  interrompu. 

Il  en  serait  de  même,  si  le  fonds  A  étant  grevé  de  la 
servitude  non  sedificandi,  au  profit  du  fonds  G,  dont  il  est 
séparé  par  le  fonds  B,  qui  n'y  serait  pas  assujetti,  le  pro- 
priétaire de  ce  dernier  fonds  se  mettait  lui-même  à  bâtir, 
aitius  cxtulerit  êedificia  sùa;  rien  ne  s'opposerait  alors  à 
ce  que  le  propriétaire  du  fonds  A  élevât  lui-même  des 
constructions,  puisque  les  constructions  élevées  déjà  sur 
le  fonds  intermédiaire  ne  permettraient  plus  au  fonds 
dominant  de  profiter  de  la  servitude  7ion  œdificandi  im- 
posée au  fonds  A  (comp.  L.  6,  princ,  fF.  si  Servit. 
^m'w^./Toullier,  t.  II,  n°684.;'yoî/.  toutefois  Cass.,  26  no- 
vembre 1 861 ,  Pastoureau,  Dev.,  1 862,  II,  77  ;  Cass.,  7févr. 
1872,  Thépant,  Dev.,  1872,  I,  269;  Cass.,  Umai  1872, 
comm.  de  Cotignac,  Dev.,  1872,  I,  388). 

966.  —  J'ai  le  droit  de  faire  passer  les  eaux  prove- 
nant de  ma  fabrique,  par  une  rigole,  qui  règne  le  long 
de  votre  héritage. 

Un  événement  quelconque,  des  travaux  par  exemple, 
qu'un  tiers  exécute  sur  son  propre  héritage,  font  que  cette 
rigole  ne  peut  plus  recevoir  les  eaux. 

En  résulte-t-il  une  impossibilité  d'exercice  de  la  servi- 
tude? Ou  puis-je,  au  contraire,  demander  que  la  rigole 
soit  reportée  sur  une  autre  partie  de  votre  fonds? 

Il  faut  répondre  qu'il  y  a  cessation  forcée  de  la  servi- 
tude, si  le  lieu  du  parcours  des  eaux  avait  été  déterminc- 
ment  et  limitativement  assigné  pro  regiouBj  pro  diviso., 
sur  telle  partie  du  fonds,  ad  certam  parlem  fundi  L.  6, 
fî.  de  Servit.)  ;  et  celte  solution  serait  vraie  surtout  dans 
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le  cas  où  la  servitude  d'égout  et  de  conduite  d'eau  ne  ré- 
sulterait que  de  la  prescription,  ou  ne  serait  prouvée  que 
par  l'aveu  indivisible  du  maître  du  fonds  assujetti  (comp. 
Cass.,  16  mai  1838,  Cazeaux,  Dev.,  1838,  I,  569). 

Il  en  serait  de  même  d'un  droit  de  passage;  si  la  partie 
du  fonds  qui  serait  reconnue  en  être  seule  exclusivement 
grevée,  devenait  impraticable,  le  propriétaire,  qui  avait 
)e  droit  de  passage,  ne  serait  pas  fondé  à  le  reporter  sur 
une  autre  partie  du  fonds;  et  ce  ne  serait  que  par  la  con- 
cession d'une  nouvelle  servitude,  de  la  part  du  proprié- 
taire du  fonds  servant,  qu'il  pourrait  l'obtenir. 

Et  il  en  serait  ainsi,  lors  même  que  la  première  servi- 
tude de  passage  aurait  été  achetée  ou  acquise  de  toute 
autre  manière,  à  titre  onéreux  (supra^  n°  844;  comp. 
Cœpolla,  tract.  II,  cap,  i,  n°  24;  Pardessus,  t.  II,  n"  294; 
Duranton,  t.  V,  n°'  657  et  665). 

967.  —  Mais  voilà  qu'un  fonds  qui  est  grevé  delà 
servitude  non  œdificandi^  au  profit  d'un  fonds  limitrophe, 

-se  trouve,  par  le  percement  d'une  nouvelle  rue,  border 
immédiatement  la  voie  publique. 

La  servitude  non  asdificandi,  à  laquelle  il  était  assujetti, 
a-t-elle  cessé? 

On  l'a  soutenu;  et  on  l'a  même  décidé  ainsi. 

Mais  pourquoi  donc? 

Est-ce  que  par  l'ouverture  de  la  rue,  l'utilité  de  la  ser- 
vitude non  œdificandi  est  devenue  impossible  pour  le  fonds 
dominant? 

Non,  sans  doute. 

Donc,  elle  doit  continuer  de  subsister  et  de  s'exercer 
d'après  le  nouvel  état  des  lieux,  qui  n'y  fait  pas  obstacle 
(comp.  Paris,  11  nov.  1833,  Tayer,  Dev.,  1837,  I,  980; 
Cass.,  7  mai  1851,  de  Chaponay,  Dev.,  1851,  I,  409). 

968.  —  Pareillement,  à  moins  de  circonstances  par- 
ticulières, la  servitude  altius  non  tollendi,  établie  en  faveur 
d'un  couvent  de  religieuses,  continuerait  de  subsister, 
malgré  le  changement  de  destination  du  fonds  dominant, 
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lors   même,  par  exemple,  qu'il  aurait  été  converti  en 
caserne. 

Car  la  servitude  est  attachée  à  l'héritage  dominant 
aussi  bien  qu'à  l'héritage  servant,  en  leur  qualité  d'hé- 
ritages ;  et  elle  les  suit  activement  et  passivement  dans 
les  mains  des  nouveaux  propriétaires,  quels  qu'ils  soient 
(comp.  Dijon,  24  août  1843,  Chevalier»  Dev.,  1843,  II, 
49G;  Metz,  6  juin  1866,  Oulif,  Dev.,  1867,  II,  147). 

969.  —  Nous  croyons  aussi  que  l'on  a  pu,  avec  rai- 
son, décider  que  la  servitude,  à  laquelle  un  fonds  était 
soumis,  de  recevoir  les  eaux  qui  alimentaient  un  étang, 
n'est  pas  éteinte  par  lé  dessèchement  de  cet  étang,  lors- 
que le  propriétaire  du  fonds  dominant,  en  même  temps 
qu'il  a  desséché  son  étang,  a  établi  sur  son  fonds  un 
barrage  pour  la  retenue  et  la  distribution  des  eaux  dans 
des  canaux  d'irrigation  (comp.  Cass.,  27  févr.  184-'i, 
Vaucher,  Dev.,  1844,  I,  658). 

D'une  part,  en  effet,  le  fonds  servant  pouvait  encore 
très-bien  procurer  au  fonds  dominant  l'utilité  qui  faisait 
l'objet  de  la  servitude,  c'est-à-dire  l'écoulement  des  eaux  ; 

Et,  d'autre  part,  le  fonds  dominant  pouvait  toujours 
aussi  en  profiter. 

Mais  n'est-ce  pas  là  substituer  une  servitude  nouvelle 
et  différente  à  la  servitude  qui  existait?  N'était-ce  pas 
du  moins  aggraver  cette  dernière  servitude?  Répondons 
qu'en  fait,  dans  l'espèce  de  l'arrêt  précité,  il  est  reconnu 
que  la  servitude  d'écoulement  des  eaux  était  restée  la 
même,  et  que  le  changement  qui  avait  été  opéré  dans  le 
fonds  dominant,  loin  de  nuire  au  fonds  servant,  l'avait 
beaucoup  amélioré  (comp.  aussi  Cass.,  11  déc.  1861, 
Michel,  Dev.,  1862,  I,  513;  et  /.  du  P.,  1863,  p.  34; 
Paris,  22  juin  1867,  Simon,  le  Droit  du  25  juin  1867). 

970.  —  Que  décider,  si  l'impossibilité  d'user  de  ia 
servitude  n'est  pas  totale,  c'est-à-dire  si  elle  n'existe  que 
pour  une  partie  soit  du  fords  dominant,  soit  du  fonds 
servant? 
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Si  la  servitude  est  telle,  à  raison  de  son  caractère  ab- 
solu d'indivisibilité,  que  l'exercice  qui  continuera  d'avoir 
lieu  pour  une  partie  du  fonds  dominant,  ou  sur  une 
partie  du  fonds  servant,  doive  être  considéré  comme 
l'exercice  de  la  servitude  tout  entière,  l'article  703  ne  sera 
pas  applicable;  tel  serait,  par  exemple,  un  droit  de  pas- 
sage, auquel  seraient  affectées,  activement  et  passivement, 
toutes  les  portions  du  fonds  dominant  et  du  fonds  servant 
(comp.  aussi  Cass.,  9  déc.  1857,  Gosselin,  D.,  1858, 
1,110). 

Mais  il  n'en  serait  pas  de  même,  si  la  servitude  était 
susceptible  de  division  et  de  démembrement  soit  dans 
son  utilité  et  son  émolument,  soit  dans  son  mode  d'exer- 
cice; comme  si,  par  exemple,  la  source  à  laquelle  j'avais 
le  droit  de  prendre  tant  de  mesures  d'eau,  tarissant  à 
moitié,  ne  pouvait  plus  fournir  que  la  moitié  de  ce  nom- 
bre; ou  si,  ayant  le  droit  de  passer  à  cheval  et  en  voiture, 
l'envahissement  des  eaux,  en  rétrécissant  le  chemin^  ne 
permettait  plus  que  le  passage  à  pied.  11  nous  semble 
que,  dans  ces  deux  derniers  cas,  il  y  aurait  cessation  forcée 
de  la  servitude,  pour  une  partie  de  son  émolument  ou 
pour  un  certain  mode  de  son  exercice,  et  que  l'article 
703  serait  applicable  pour  cette  partie  (arg.  de  l'article 
708;  comp.  Gass.,  9  mai  1857,  Gosselin,  Dev.,  1859, 
I,  843;  Pardessus,  t.  II,  n°^  294,  296;  Duranton,  t.  V, 
n"  657;  Marcadé,  art.  703,  n"  669  bis), 

971.  —  Lorsque  les  choses  se  trouvent  ainsi  en  tel 
état,  qu'on  ne  peut  plus  user  de  la  servitude,  elle  cesse, 
dit  notre  article  703,  c'est-à-dire  qu'il  n'y  a  lieu,  de  la 
part  du  propriétaire  du  ionds  servant  envers  le  proprié- 
taire du  fonds  dominant,  à  fournir  aucun  équivalent,  à 
payer  aucune  indemnité,  ni  à  restituer  le  prix  qu'il  aurait 
reçu. 

L'article  703  ne  peut  même  avoir  d'autre  but  que  de 
constater  ainsi  la  réalité  du  droit  de  servitude  et  d'en 
consacrer  cette  conséquence  [infra,  n°  979). 
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Mais,  bien  entendu,  cela  suppose  que  l'impossibilité 
de  l'exercice  do  la  servitude  provient  soit  du  hasard  et 
d'un  événement  de  force  majeure,  soit  du  fait  du  pro- 
priétaire du  fonds  dominant,  soit  même  du  fait  licite 
d'un  tiers. 

Nous  disons  licite^  parce  que,  s'il  en  était  autrement, 
le  maître  du  fonds  dominant  aurait  une  action  contre  le 
tiers  à  fin  de  rétablissement  des  lieux  (comp.  notre 
tome  X,  n**713  6îs;Zachariœ,  Aubry  etRau,  t.  II,  p.  86). 

A  plus  forte  raison,  si  celte  impossibilité  était  le  résul- 
tat d'un  fait  de  la  part  du  propriétaire  du  fonds  servant, 
celui-ci  ne  pourrait-il  pas  invoquer  l'article  703;  car  on 
serait  fondé  à  lui  répondre  par  l'article  701 ,  qui  lui  dé- 
fend précisément  de  changer  Vélal  des  lieux  et  de  rien 
faire  qui  tende  à  diminuer  V usage  de  la  servitude  (comp. 
Cass.,  16  avril  1838,  Baron,  Dev.,  1838,1,  756;  Do^mat, 
Lois  civ.,  liv.  I,  tit.  xn,  sect.  vi,  n^'l  et  4;  Pardessus, 
t.  Il,  n^"  294). 

972.  —  B.  Maintenant,  dans  quels  cas  peut-on  dire, 
d'après  l'article  704,  que  les  choses  sont  rétablies  de 
manière  qu'on  puisse  user  de  la  servitude? 

Ce  sera  encore  le  plus  souvent  une  question  de  fait. 

La  règle  générale,  toutefois,  nous  paraît  être  qu'il  faut 
que  les  choses  soient  rétablies  de  telle  façon,  que  l'on 
puisse  user  de  la  même  servitude,  dont  la  cessation  a  eu 
lieu,  et  dans  les  mêmes  conditions  d'exercice  qu'aupara- 
vant. 

Le  fleuve,  par  exemple,  qui  couvrait  le  fonds  assujetti 
à  mon  droit  de  passage,  se  retire  (L.  14,  £f.  Quemadm. 
servit,  amitt.); 

Ou  la  fontaine,  à  laquelle  j'avais  le  droit  de  puiser, 
après  avoir  été  mise  à  sec,  jaillit  de  nouveau; 

Ou  encore,  le  bâtiment  qui  avait  été  élevé  sur  le  fonds 
intermédiaire,  qui  me  sépare  d'un  fonds  qui  est  grevé 
envers  le  mien  de  la  servitude  non  œdificandi ,  est  abattu 
(L.  6y  princ,  ft'.  si  Servit,  vin  lie). 
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Dans  tous  ces  cas,  il  est  clair  qne  nous  voyo&s  revivre, 
comme  dit  l'article  703,  ou  se  continuer,  comme  dit  bien 
mieux  l'article  665,  les  servitudes  de  passage,  de  puisage 
et  de  prospect  (sMjjra,  n°  965). 

975.  —  Pareillement,  le  mur,  la  maison  ou  le  bâti- 
ment quelconque  auquel  étaient  attachées  des  servitudes 
actives  ou  passives ,  après  avoir  été  démoli  ou  détruit, 
est  relevé. 

Les  servitudes  actives  et  passives  se  continuent  à  i'é- 
gard  du  nouveau  mur  ou  de  la  nouvelle  maison  (art. 
665). 

Cette  application  de  notre  règle  est  notable  ! 

Lorsque  la  rivière,  après  avoir  envahi  le  fonds  servant 
ou  le  fonds  dominant,  se  retire,  le  fonds  affranchi  des 
eaux  se  retrouve  absolument  le  même  ;  sa  substance  n'a 
ni  péri  ni  changé;  et  alors  il  est  tout  simple  que  les  ser- 
vitudes, qui  le  grevaient  activement  et  passivement,  se 
retrouvent  aussi,  puisqu'elles  en  sont  des  attributs  et 
des  qualités.  Cela  est  vrai,  en  général,  de  toutes  les  ser- 
vitudes, que  les  Romains  appelaient  ruslicœ,  c'est-à-dire 
quaein  solo  consistunt  (ff.  de  Servit.,  L.  3). 

Mais,  au  contraire,  pour  les  servitudes  urbaines.,  c'est- 
à-dire  quse  in  superficie  consistunt.,  attachées  qu'elles  sont 
à  la  superficie,  au  mur,  à  la  maison,  elles  devraient,  d'a- 
près la  rigueur  du  principe,  s'éteindre  et  périr  dans  la 
démolition  delà  maison  ou  du  mur;  car  la  substance, 
c'est-à-dire  le  mur  même  ou  la  maison,  à  laquelle  elles 
étaient  attachées,  a  péri;  et  on  aura  beau  reconstruire 
tout  de  suite  un  mur  ou  une  maison,  à  la  même  place, 
avec  les  mêmes  matériaux  et  dans  les  mêmes  conditions 
que  l'ancien;  ce  n'en  sera  pas  moins  toujours  nécessai- 
rement une  construction  nouvelle,  une  nouvelle  maison, 
un  nouveau  mur;  à  plus  forte  raison,  cette  proposition 
sera-t-elle  exacte,  si  la  reconstruction  n'a  lieu  qu'après 
un  temps  plus  ou  moins  long  et  avec  de  nouveaux  maté- 
riaux. 
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Aussi,  les  Romains  avaient-ils  fait  nettement  cette  dif- 
férence entre  les  servitudes  quœ  in  solo  et  les  servitudes 
qUcB  in  superficie  consistvnt. 

Les  premières  ne  s'éteignaient  point  par  les  obstacles 
physiques  qui  pouvaient  en  empêcher  l'exercice;  elles  ne 
périssaient  ainsi  que  par  le  non-usage  prolongé  pendant 
le  temps  déterminé  par  la  loi  (L.  iA,  fî.  Quemadm.  servit, 
omit  t.). 

Les  autres,  au  contraire,  s'éteignaient  immédiatement 
par  la  ruine  et  la  démolition  du  bâtiment  (L.  20,  §  2, 
lï.  de  Servit,  prœd.  urh.). 

Cette  dernière  règle  avait  toujours  été  maintenue  en 
matière  d'usufruit  (L.  5,  §2,  ff.  Quemadm.  usufr.  amitt.). 

Et  nous  avons  aussi ,  dans  notre  droit,  continué  de 
l'observer  encore  (art.  624;  voy.  aussi  notre  tome  X, 
n"*  705  et  suiv.). 

Mais  on  s'en  était  départi  en  matière  de  servitude;  et 
la  loi  20,  §  2,  au  Digeste,  de  Servitutibus prœdiorum  urba- 
norum,  que  nous  venons  de  citer,  s'exprime  à  ce  sujet  en 
ternies  fort  remarquables  : 

a  Si  sublatum  sit  œdificium,  ex  quo  stillicidium  cadit, 
«  ut  eadem  specie  et  qualitate  reponatur,  ulilitas  exigil 
«  ut  idem  intelligatur;  nam  alioquin,  si  strictius  inter- 
«  pretetur,  aliud  estquod  sequenti  loco  ponitur —  » 

Notre  ancien  droit  français  avait  adopté  et  même  exa- 
géré encore,  ainsi  que  nous  le  dirons  bientôt  (n"  978), 
ce  principe  ;  et  on  voit,  par  notre  article  665,  que  les  ré- 
dacteurs du  Code  Napoléon  l'ont  également  consacré. 

Cette  doctrine  est  d'autant  plus  remarquable,  que  les 
changements  qui  peuvent  rendre  impossible  l'usage  de 
la  servitude,  assez  rares  pour  les  servitudes  rurales,  quœ 
in  scïo  consistunt,  et  dont  on  cite  deux  ou  trois  exemples, 
toujours  les  mêmes!  le  tarissement  delà  fontaine,  l'inva- 
sion du  champ  par  les  eaux,  que  ces  changements,  dis- 
je,  sont,  au  contraire,  fréquents  et  nombreux  pour  les 
servitudes  urbaines,  quœ  in  superficie  consistunt. 
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On  a  considéré  sans  doute  que  l'usufruit  est  temporaire 
et  aussi  plus  spécialement  attaché  à  la  l'orme  actuelle  de 
ia  chose  ;  tandis  que  les  servitudes  ont  un  caractère  de 
perpétuité,  par  suite  duquel  elles  sont  une  qualité  per- 
manente du  fonds  lui-même. 

Quoi  qu'il  en  soit,  telle  est  notre  règle;  elle  ne  fléchi- 
rait que  par  exception,  et  qu'autant  qu'il  serait  établi 
que  la  servitude  n'a  été  attachée,  activement  ou  passive- 
ment, que  d'une  manière  restrictive  à  un  bâtiment,  en 
contemplation  de  son  état  présent,  de  sa  forme  et  de  sa 
destination  actuelle;  exception  que  l'on  ne  devrait  que 
très-difficilement  admettre  (comp.  Orléans,  1"  déc.  1848, 
comp.  du  Phénix,  Dev.,  1849,  II,  593;  Duranton,  t.  V, 
n°  657;  Pardessus,  t.  II,  n"  295). 

974.  ~r  Faut-il  que  les  choses  soient  rétablies,  identi- 
quement et  absolument,  dans  le  même  état  où  elles  étaient 
avant  la  cessation  forcée  de  la  servitude? 

Ou  suffit-il  qu'elles  se  retrouvent  dans  un  état  analogue? 

Le  législateur  se  borne  à  dire  que  les  servitudes  revi- 
vent, si  les  choses  sont  rétablies  de  manière  quon  puisse 
en  user  (art.  704). 

Il  est  nécessaire  sans  doute  que  le  rétablissemejit  re-p\dice 
en  général  les  choses  dans  le  même  état  qu'auparavant; 
mais  pourtant  il  ne  faut  pas  exagérer  cette  proposition, 
de  manière  à  la  rendre,  en  pratique,  d'une  application 
presque  impossible. 

C'est  donc  aux  magistrats  qu'il  appartient  de  décider 
cette  question  ;  et  nous  croyons  qu'ils  sont  autorisés  à 
appliquer  l'article  704  au  cas  où  les  choses  sont  rétablies 
dans  un  état  sinon  absolument  identique,  du  moins  ana- 
logue à  celui  qui  existait  auparavant  (comp.  Colmar, 
27  mai  1811,  Sauss,  Dev.,  et  Car.,  Collect.  nouv.,  III,  II, 
461;  Cass.,  21  mai  1851,  d'Humières,  Dev.,  1851,  I, 
406;  Bordeaux,  14 août  1855,  Augrand,  Dev.,  1856,  II, 
683;  Marcadé,  Revue  crit.  de  légisL,  t.  II,  p.  72;  Massé  et 
Vergé  sur  Zacharise,  t.  Il,  p.  208,  note  2). 
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Ce  qu'il  faut  surtout,  c'est  qu'il  n'y  ait  pas  aggravation  ; 
nous  voulons  dire  une  aggravation  sensible  et  appréciable 
de  la  servitude,  au  préjudice  du  fonds  servant  (art.  G65; 
comp.  Gass.,  25  juin  1866,  Grandin,  Dev.,  1866,  I, 
348). 

Dans  l'appréciation  des  circonstances  relatives  à  cette 
question,  il  y  aura  lieu  d'examiner  si  le  rétablissement 
s'est  opéré  naturellement  et  par  suite  des  mêmes  causes 
ou  de  causes  différentes,  mais  également  de  force  ma- 
jeure, qui  avait  amené  la  cessation  de  la  servitude;  ou  si 
le  rétablissement  des  choses  a  été  fait  par  la  main  de 
l'homme. 

On  pourra,  en  effet,  dans  le  premier  cas ,  se  montrer 
moins  sévère  sur  le  point  de  savoir  si  les  choses  sont  ré- 
tablies dans  le  même  état  qu'auparavant  (L.  14,  prinp., 
fî.  Qiœmadm.  servit,  amiit.); 

Tandis  qu'on  sera  en  général  fondé ,  dans  le  second 
cas,  à  exiger  que  celui  qui  rétablit  lui-même  les  lieux 
dans  leur  état  primitif,  n'y  apporte,  par  son  fait,  aucun 
changement  (L.  20,  §  2,  ff.  de  Servit,  prxd.  urb.;  art. 
665;  comp.  Pardessus,  t.  II,  n**  295). 

975.  —  A  cet  égard,  remarquons  qu'il  sera  toujours 
prudent  pour  celui  qui  démolit,  afin  de  le  reconstruire 
ensuite,  un  bâtiment  auquel  sont  attachées  des  servitudes 
actives  ou  passives,  de  faire  constater  par  un  procès- 
verbal  contradictoirement  avec  le  propriétaire  voisin, 
l'état  des  lieux  tel  qu'il  existe  avant  la  démolition. 

Mais  cette  précaution  est-elle  toujours  indispensable? 
et,  par  exemple,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  titre,  et  qu'il 
s'agit  de  servitudes  continues  et  apparentes  susceptibles 
de  s'acquérir  par  la  possession,  la  preuve  testimoniale 
ne  pourrait-elle  pas  être  admise,  après  la  démolition,  au 
profit  de  celui-là  même  qui  a  fait  démolir,  afin  d'établir 
qu'il  y  avait  des  ouvrages  ou  des  signes  quelconques, 
constatant  l'existence  de  servitudes  continues  et  appa- 
rentes dans  le  inur  ou  le  bâtiment  démoli? 
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Pour  la  négative,  on  peut  faire  cet  argument  : 

Aux  termes  des  articles  1341  et  1348,  il  n'est  reçu 
aucune  preuve  par  témoins  pour  toutes  choses  excédant 
lasommeouvaleurdecent  cinquante  francs,  à  moins  qu'il 
n'ait  pas  été  possible  de  se  procurer  une  preuve  littérale; 

Or,  d'une  part,  il  s'agit  ici  d'une  valeur  indéterminée; 
et,  d'autre  part,  il  était  possible  de  se  procurer  une 
preuve  écrite  ; 

Donc,  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible  en 
cas  de  démolition  volontaire;  donc,  elle  ne  pourrait 
l'être  que  dans  le  cas  où  le  bâtiment  se  serait  écroulé  de 
vétusté  ou  aurait  été  détruit  par  un  cas  fortuit  et.de  force 
majeure  (comp.  Caen,  25  mai  1841,  Boëssée,  Rec.  de 
Caen,  t.  V,  p.  162;  Amiens,  29  juin  1842,  Wiart,  Dev., 
1845,  II,  22). 

Mais  ne  peut-on  pas  répondre  ainsi  avec  bien  plus  d'a- 
vantage : 

D'après  l'article  690,  les  servitudes  continues  et  appa- 
rentes s'acquièrent  par  la  possession  de  trente  ans;  et  la 
possession  peut  être  prouvée  par  témoins  ; 

Or,  nous  supposons  qu'il  n'y  a  pas  de  titre,  et  que 
c'est  la  possession  qui  est  invoquée  comme  cause  de 
l'établissement  de  la  servitude,  dont  il  s'agit; 

Donc,  la  preuve  de  cette  possession  peut  être  faite  par 
témoins. 

On  objecte  qu'il  était  possible  de  faire  dresser,  avant 
la  démolition,  un  procès-verbal  de  l'état  des  lieux,  et 
qu'il  y  a  faute  à  ne  l'avoir  pas  fait. 

Mais  qu'est-ce  que  ce  procès-verbal  aurait  prouvé? 
l'existence  des  jours,  des  vues,  de  la  servitude  enfin, 
quelle  qu'elle  soit,  au  moment  même  de  la  démolition, 
et  à  ce  moment  seul; 

Or,  la  possession  des  jours  ou  des  vues  à  ce  seul  mo- 
ment n'était  pas,  bien  entendu,  suffisante  pour  établir  la 
servitude,  puisqu'il  faut,  pour  cela,  une  possession  de 
trente  ans; 
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Donc,  il  aurait  toujours  été  nécessaire,  malgré  la  ré- 
daction d'un  procès-verbal,  d'avoir  recours  à  la  preuve 
par  témoins. 

Aussi,  faut-il  remarquer  que  l'article  G65  n'exige  pas, 
en  effet,  celte  condition  (comp.  Caen,  16  décembre  1848, 
Chedrue,  Rec.  de  Caen,  t.  XII,  p.  355,  etDev.,  1849,  II, 
6G5). 

Nous  croirions  aussi,  par  le  même  motif,  que  cette  so- 
lution devrait  être  appliquée  au  cas  oii  l'on  demanderait 
à  prouver,  après  la  démolition,  l'existence  d'un  signe 
apparent  de  servitude,  dans  le  mur  ou  la  maison  démo- 
lis, afin  d'invoquer  ensuite  la  destination  du  père  de  fa- 
mille; car  nous  savons  que  la  destination  du  père  de  fa- 
mille, c'est-à-dire  les  différents  faits  qui  la  constituent, 
peut  tout  aussi  bien  que  la  possession  à  l'effet  d'acqué- 
rÏT}  être  établie  par  la  preuve  testimoniale  (supra,  n°  81 2). 

976.  —  On  a  jugé  que  le  dessèchement  d'un  étang 
appartenant  à  la  république,  opéré  en  exécution  de  la  loi 
du  14  frimaire  an  ii,  a  bien  fait  cesser  les  servitudes 
d'abreuvage  ou  de  pacage,  qui  grevaient  l'étang  avant 
son  dessèchement,  mais  qu'il  ne  les  a  pas  éteintes;  et 
que,  par  conséquent,  ces  servitudes  pourraient  être  en- 
core exercées,  si  plus  tard  le  fonds  servant  était  remis  en 
nature  d'étang  (Cass.,  30  déc.  1839,  Brucy,  Dev.,  1840, 
I,  513). 

Et  ce  n'est  là,  en  effet,  qu'une  application  toute  natu- 
relle de  nos  articles  703  et  704;  il  aurait  fallu,  dans  la 
loi  de  frimaire  an  n,  une  disposition  spéciale  qui  déro- 
geât, sous  ce  rapport,  au  droit  commun,  pour  qu'il  en 
fût  autrement;  or  la  loi  ne  renfermait  aucune  disposition 
de  ce  genre. 

977.  —  C.  Reste  à  savoir,  sur  les  articles  703  et  704, 
quel  est  le  caractère  du  délai  de  trente  ans,  après  lequel 
la  cessation  de  la  servitude  devient  définitive,  si  les  choses 
ne  sont  pas  rétablies  avant  l'expiration  de  ce  délai,  de 
manière  qu'on  puisse  en  user. 
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Trois  opinions  sont  en  présence  : 

I.  La  première  enseigne  qu'il  s'agit  ici,  non  pas  d'une 
prescription,  mais  d'un  délai  préfix,  qui  n'est  susceptible 
ni  de  suspension  pour  cause  de  minorité  ou  autre,  ni 
d'interruption  ;  parce  qu'après  un  si  long  espace  de  temps, 
la  loi  n'admet  pas  l'identité  de  deux  états  de  choses  sé- 
parées par  un  aussi  grand  intervalle,  et  qu'elle  présume 
alors  une  extinction  qui  résulte  de  la  nature  des  choses, 
et  qui  doit,  par  conséquent,  être  absolue  et  la  même  pour 
tous. 

Ce  système  raisonne  ainsi  : 

'l'*  Dans  la  rigueur  des  principes,  la  servitude  devrait 
s'éteindre  tout  de  suite  et  définitivement,  dès  qu'elle  ne 
peut  plus  s'exercer,  parce  qu'elle  n'a  plus  d'objet;  cela 
est  d'autant  plus  vrai,  que  cette  cause  d'extinction, 
comme  on  l'a  vu  plus  haut  (n"  973),  est  particulièrement 
applicable  aux  servitudes  quas  in  superficie  consistunt,  et 
qu'en  réalité,  dès  que  le  bâtiment,  dominant  ou  servant, 
est  détruit,  il  est  exact  de  dire  que  l'objet  de  la  servitude 
a  définitivement  péri,  puisque  le  bâtiment  qui  sera  re- 
construit plus  tard,  à  la  même  place,  sera  un  bâtiment 
nouveau  et  différent. 

Quoi  qu'il  en  soit,  par  des  motifs  d'utilité  et  de  faveur, 
le  législateur  n'a  pas  prononcé,  dans  ce  cas,  l'extinction 
immédiate  de  la  servitude;  il  a  déclaré  seulement  qu'elle 
cessait;  et  il  a  accordé  qu'elle  pourrait  revivre,  si  les 
choses  étaient  rétablies  dans  le  même  état  avant  un  cer- 
tain délai. 

Le  projet  du  Code  Napoléon  limitait  ce  délai  à  dix  ans, 
quoiqu'il  exigeât  un  délai  de  trente  ans  pour  l'extinction 
de  la  servitude  par  le  non-usage;  ce  qui  prouve  bien 
qu'il  ne  confondait  pas  ces  deux  modes  d'extinction 
(comp.  art.  55  et  57  du  titre  rv  du  projet  de  l'an  viii, 
Fenet,t.  Il,  p.  123). 

11  est  vrai  que  ce  délai  de  dix  ans  a  été  ensuite  étendu 
à  trente  ans,  comme  celui  qui  est  exigé  pour  l'extinction 


par  non-usage;  et  rarlicle  704  renvoie  en  effet  à  l'ar- 
ticle 707.  Mais  ce  qui  précède  démontre  assez  que  cette 
augmentation  de  délai  et  ce  renvoi  n'ont  eu  nullement 
pour  but  d'assimiler  l'extinction  résultant  de  la  cessation 
de  l'exercice  de  la  servitude  par  suite  du  changement 
dans  l'état  des  lieux,  à  la  prescription  exlinctive  résultant 
du  non-usage,  et  qu'on  a  voulu  seulement  étendre  à 
trente  années  le  délai  après  lequel  l'objet  de  la  servitude 
serait  réputé  avoir  péri  définitivement  et  sans  retour. 

2°  Si  les  articles  703  et  704  ne  faisaient  que  consa- 
crer une  prescription  ordinaire  de  trente  ans,  susceptible 
de  suspension  et  d'interruption,  ils  seraient,  dans  notre 
Code,  d'une  complète  inutilité;  et  ils  se  trouveraient  en- 
tièrement absorbés  dans  les  articles  706  et  707. 

En  effet,  les  articles  703  et  704  ne  signifieraient  eux- 
mêmes,  dans  ce  système,  autre  chose,  sinon,  que  la  ser- 
vitude s'éteint  par  le  non-usage  pendant  trente  ans  ! 

Mais  alors,  à  quoi  bon  ces  deux  articles? 

Comment  !  on  aurait  fait  l'article  703  pour  nous  dire 
seulement  qu'en  fait  on  n'exercera  pas  la  servitude,  lors- 
que l'exercice  en  sera  impossible!  que  je  ne  pourrai 
point,  par  exemple,  puiser  de  l'eau  à  une  fontaine  tarie  ! 

Et  l'article  704  n'aurait  d'autre  but  que  de  déclarer 
qu'au  bout  de  trente  ans,  la  servitude  sera  éteinte  par  le 
non-usage! 

Mais  les  articles  706, et  707  rendaient  cette  disposition 
tout  à  fait  superflue. 

Ainsi,  d'après  le  système  qui  ne  veut  voir,  dans  notre 
hypothèse ,  qu'une  prescription  extinctive  par  le  non- 
usage,  l'article  703  ne  renferme  qu'une  naïveté  inexpli- 
cable; et  l'article  704  est  d'une  évidente  inutilité  ! 

3**  Il  faut  dont  reconnaître  que  les  articles  703  et  704 
consacrent,  non  pas  une  prescription  résultant  du  non- 
usage,  mais  une  extinction  résultant  du  changement  dans 
l'état  des  lieux,  c'est-à-dire  de  la  nature  des  choses  ;  et 
cette  doctrine  n'a  rien  d'injuste  ni  d'excessif;  tandis 
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qu'il  est  impossible  de  ne  pas  voir  tous  les  inconvénients 
de  la  doctrine  contraire,  dont  les  partisans  perpétuent 
indéfiniment,  ceux-ci  de  plein  droit,  ceux-là  au  moyen 
de  suspensions  ou  d'interruptions,  cette  servitude  in  abs- 
tracto,  qui  n'a  plus  d'objet;  de  telle  sorte  que  les  fonds 
s'en  trouvent  grevés  m  infinitum,  dans  les  mains  des  tiers 
acquéreurs,  et  qu'au  bout  d'un  demi-siècle  ou  de  plus 
encore,  si  un  propriétaire  veut  bâtir,  il  sera  possible 
d'exhumer  contre  lui  un  titre  qui  grevait  d'une  servitude 
quelconque  la  maison  qui,  bien  longtemps  en  arrière 
dans  le  passé,  a  existé  autrefois  sur  son  fonds ,  pour  y 
assujettir  aujourd'hui  la  maison  nouvelle  qu'il  va  édifier! 
Et  souvent  même  il  faudrait,  dans  ce  cas,  détruire  des 
ouvrages  ou  des  constructions  faites  déjà  depuis  long- 
temps et  dont  la  conservation  serait  incompatible  avec 
l'existence  de  la  servitude  révivifiée  !  On  peut  voir  com- 
bien Domat  lui-même  avait  été  frappé  de  ces  dangers 
{Lois  civ.j  liv.  I,  tit.  xir,  sect.  vi,  art.  4,  à  la  note).  Et 
ce  sont  précisément  ces  dangers  que  les  rédacteurs  des 
articles  703  et  704  ont  voulu  prévenir  (comp.  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n"'  364,  365). 

Cette  argumentation  est,  suivant  nous,  infiniment 
grave;  et  nous  ajouterons  même  que  nous  étions  d'abord 
porté  à  en  adopter  la  conclusion. 

Nous  ne  le  ferons  pas  néanmoins  ;  et  bientôt  nous  al- 
lons dire  les  motifs  qui  nous  en  séparent  (infra,  n"  979).* 
Qu'il  nous  suffise  de  remarquer  ici  que  l'article  704,  par 
son  renvoi  à  l'article  707,  et  surtout  les  articles  665, 
708,  709  et  710,  qui  emploient  le  mot  lui-même  de  pres- 
cription, démontrent  qu'il  s'agit  bien,  dans  nos  articles 
703  et  704,  d'une  prescription  ordinaire,  et  non  pas  d'un 
délai  préfix  et  invariable. 

978.  —  II.  C'est  bien  là  ce  que  reconnaissent  les 
deux  autres  opinions  qui  entrent  maintenant  en  lice;  elles 
posent  d'abord  ensemble  cette  commune  prémisse  :  qu'il 
s'agit,  dans  les  articles  703  et  704,  d'une  prescription 
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ordinaire,  comme  dans  les  articles  706  et  707,  et  que, 
par  exemple,  cette  prescription  ne  courra  pas  plus,  dans 
un  cas  que  dans  l'autre,  contre  les  mineurs  et  les  inter- 
dits. 

Mais  elles  se  divisent  ensuite  sur  un  point  capital, 
dans  les  déductions  qu'elles  tirent  de  cette  prémisse. 

La  seconde  opinion  distingue  : 

Si  le  changement  d'état  dans  les  lieux,  qui  rend  im- 
possible l'exercice  de  la  servitude,  est  tel  que  le  proprié- 
taire du  fonds  dominant  puisse  le  faire  cesser;  si  ce 
changement  provient,  par  exemple,  soit  de  son  propre 
fait,  soit  du  fait  du  propriétaire  du  fonds  servant  ou  du 
fait  illicite  d'un  tiers,  la  prescription  extinctive  courra 
contre  lui; 

Si,  au  contraire,  ce  changement  provient  d'une  cause 
naturelle  et  d'une  force  majeure,  alors  la  prescription 
sera  suspendue  de  plein  droit,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
de  faire  aucun  acte  interruptif  ;  et  à  quelque  époque  que 
les  choses  soient  rétablies  de  manière  qu'on  puisse  user 
de  la  servitude,  cet  exercice  pourra  être  recommencé. 

Et  à  l'appui  de  cette  seconde  partie  de  la  distinction, 
on  invoque  les  anciennes  traditions ,  les  textes  de  notre 
Code,  et  les  principes  généraux  du  droit; 

l'il  est  vrai  que,  en  droit  strict,  chez  les  Romains,  la 
servitude  urbaine,  quœ  in  superficie  consistit^  s'éteignait 
immédiatement  par  la  ruine  du  bâtiment,  et  que  le  chan- 
gement dans  l'état  des  lieux,  qui  rendait  impossible 
l'exercice  de  la  servitude  rurale,  quâ'-  in  solo  consistit,  en 
produisait  l'extinction  par  le  non-usage,  s'il  se  prolon- 
geait pendant  le  temps  déterminé  à  cet  etïet.  Mais  cette 
rigueur  n'était  qu'apparente;  et,  en  réalité,  la  servitude 
urbaine,  dans  le  premier  cas,  loin  d'être  considérée 
comme  éteinte,  se  reportait  sur  la  nouvelle  superficie  qui 
remplaçait  l'ancienne  (L.  20,  §  2,  ff.  de  Servit,  prœd. 
urb.)f  et  dans  le  second  cas,  on  restituait  contre  la  pres- 
cription résultant  du  non-usage  de  la  servitude  rurale,  le 
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propriétaire,  qui  n'avait  pas  pu  user  dv;;  son  droit:  ni 
quod  jus  non  negligentia  aut  culpa  sua  amiserunt  fcomp. 
L.  35,  fï.  de  Servit,  prœd.  rust.;  L.  14,  §  1,  ff. 
Quemadm,  servit,  amitt.). 

Aussi,  notre  ancien  droit  français,  négligeant  ces 
scrupules  et  ces  détours,  déclarait-il  nettement  que  la 
prescription  7ie  doit  pas  courir  contre  celui  qui  ne  peut  pas 
user  de  la  servitude.  Ce  sont  les  termes  mômes  de  Domat 
(Lois  civ.,  liv.  I,  tit.  xii,  sect.  vi,  n°  1). 

2°  Ces  traditions  ont  été  maintenues  par  notre  Code; 
et  la  preuve  en  résulte  de  l'article  704,  qui  dispose  que 
les  servitudes  revivent,  si  les  choses  sont  rétablies  de  ma- 
nière qu'on  puisse  en  user,  à  moins  qu'il  ne  se  soit  déjà 
écoulé  un  espace  de  temps  suffisant  pour  faire  présumer 
l'extinction  de  la  servitude,  ainsi  qu'il  est  dit  à  l'article 
707;  c'est-à-dire  que  «  le  non-usage  n'éteint  la  servitude 
«  que  parce  qu'il  indique  et  en  tant  qu'il  indique  le 
«  consentement  du  maître  du  fonds  dominant  d'aban- 
«  donner  son  droit  ;  m 

Or,  ce  consentement  ne  saurait  être  présumé  dans  le 
cas  oià  il  y  avait  impossibilité  pour  lui  d'user  de  la  ser- 
vitude; 

Donc,  d'après  le  texte  même  de  l'article  704,  la  pres- 
cription n'a  pas  couru  ;  et  celui  auquel  la  «ervitude  est 
due,  est  fondé,  en  prouvant  le  cas  de  force  majeure,  à 
rentrer  dans  l'exercice  de  tous  ses  droits. 

3°  Ce  texte  d'ailleurs  ne  fait  que  consacrer  la  maxime 
fondamentale  :  contra  non  valentem  agere  non  currit  pras- 
scriptio.  On  objecte  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
peut  agir,  du  moins  eu  déclaration  et  en  reconnaissance 
de  servitude.  Mais  à  quoi  bon?  Est-ce  qu'il  pourrait,  par 
exemple,  contraindre  le  propriétaire  do  la  maison  qui 
était  grevée  de  la  servitude,  si  elle  a  été  incendiée  ou  dé- 
truite par  tout  autre  cas  de  force  majeure,  est-ce  qu'il 
pourrait  le  forcer  delà  reconstruire? non,  i^ans  doute;  et 
pourtant  il  est  à  remarquer  que  l'article  665  s'applique 
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aux  servitudes  non- seulement  actives,  mais  passives, 
c'est-à-dire  à  celles  dont  la  maison  détruite  était  grevée 
au  profit  de  l'héritage  voisin.  Or,  si  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  n£  peut  pas  forcer  le  propriétaire  voisin 
à  réédifier  la  maison,  il  est  juste  du  moins  et  équitable 
de  lui  réserver  intacts  tous  ses  droits  pour  le  cas  où  ce 
propriétaire  réédifierait  (comp.  Toullier,  t.  II,  n"'  690  et 
suiv.;  Marcadé  sur  les  articles  703,  704;  Taulier,  t.  II, 
p.  4G2;  Solon,  n°  505;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  Il, 
p,  85;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  t.  II,  p.  208, 
note  2). 

979.  —  III.  Enfin,  d'après  la  troisième  opinion,  que, 
pour  notre  part,  nous  croyons  devoir  proposer,  l'espace 
de  temps  dont  il  est  question  dans  l'article  704,  n'est 
autre  chose  que  la  prescription  ordinaire  résultant  du 
non-usage;  et,  en  conséquence,  il  faut  appliquer  en  effet 
ici  les  règles  ordinaires  de  la  prescription,  et  décider  : 

A.  Qu'elle  n'est  pas  suspendue  par  les  cas  de  force 
majeurs; 

B.  Qu'elle  ne  court  pas  contre  les  mineurs  ou  autres 
personnes  privilégiées  ; 

C.  Qu'elle  est  susceptible  d'interruption. 

1"  Nous  comprenons  bien  que  Ton  prétende,  comme 
fait  le  premier  système  (n**  977),  qu'il  s'agit,  dans  l'ar- 
ticle 704,  non  pas  d'une  prescription,  mais  d'un  délai 
préfix,  et  qu'en  conséquence  on  rejette  tous  les  effets  de 
la  prescription,  la  suspension,  par  exemple,  pour  cause 
de  minorité,  etc. 

Mais  ce  qu'il  nous  est  difficile  de  comprendre,  c'est 
qu'en  reconnaissant,  comme  fait  le  second  système  (et 
très-justement,  suivant  nous),  qu'il  s'agit  ici  d'une  pres- 
cription, on  veuille  distinguer  entre  les  effets  de 
la  prescription,  admettre  les  uns  et  rejeter  les  au- 
tres ! 

Nous  ferons  donc  tout  d'abord  à  ce  second  systèm.e  un 
argument  qui  nous  paraît  décisif,  et  que  voici: 
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L'article  704,  combiné  avec  les  articles 665,  706,707, 
708.  709  et  710,  consacre  évidemment  une  prescription 
extinctive  de  la  servitude  ; 

Or,  d'une  part,  aux  termes  de  l'article  2251,  la  pres- 
cription court  contre  toutes  personnes,  à  moins  qu'elle 
ne  soit  dans  quelque  exception  établie  par  la  loi  ;  d'autre 
part,  aucune  loi  n'a  suspendu  la  prescription  à  raison 
des  empêchements  de  fait  et  de  force  majeure;  la  maxi- 
me :  contra  non  valentem  agere,  n'a  pas  été  érigée  en 
loi; 

Donc,  la  prescription  établie  par  l'article  704  n'est  pas 
suspendue  dans  le  cas  même  où  c'est  par  la  force  majeure 
que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  n'a  pas  pu  exercer 
la  servitude. 

2°  Mais,  dit-on,  l'article  704  exige  qu'il -se  soit  déjà 
écoulé  un  temps  suffisant  joo?/r  faire  pmwmer  i'extinction 
de  la  servitude. 

Beaucoup  de  réponses  se  présentent  : 

D'abord,  les  articles  703  et  704  sont  conçus  en  des 
termes  absolus  qui  résistent  formollement  à  la  distinction 
que  l'on  veut  y  introduire,  entre  les  causes  qui  ont  ren- 
du impossible  l'exercice  de  la  servitude;  ou  plutôt  il  est 
clair  qu'ils  ont  surtout  en  vue  les  cas  de  force  majeure  : 
lorsque  les  choses  se  trouvent  en  tel  état  qiî'on  ne  peut 
plus  en  user!  dit  l'article  703;  à  moins  quil  ne  se  soit 
déjà  écoulé  un  espace  de  temps  suffisant,  etc.,  dit  l'article 
704;  et  Demante  remarque,  fort  justement,  que  ce  mot  : 
déjà,  comprend  tout  l'intervalle  écoulé  depuis  que  la 
servitude  a  cessé,  aux  termes  de  l'article  703  (t.  II,  n" 
562  6ZS,  III). 

Ensuite,  si  dans  le  cas  de  l'article  704,  la  prescription 
n'emportait  qu'une  simple  présomption  d'abandon  et  de 
remise  susceptible  d'être  combattue  par  la  preuve  con- 
traire ,  il  faudrait  nécessairement  en  dire  autant  de  îa 
prescription  résultant  du  non-usage;  car  l'article  704 
se  réfère  à   l'article  707;    et  il  est  clair  qu'il   s'agit 


/|.84  COUIlS    DE    CODE    NAPOLÉON. 

dans  l'un  et  dans  l'autre,  de  la  même  prescription  ; 
or,  qui  voudrait  soutenir  que  la  prescription  résultant 
du  non-usage  n'opère  qu'une  simple  présomption  d'a- 
bandon contre  laquelle  la  preuve  contraire  serait  re- 
cevable  ! 

Enfin,  l'argument  que  l'on  déduit  de  ces  mots  de  l'ar- 
ticle lOA:  faire  présume?',  n'est  qu'une  confusion  entre 
la  raison  philosophique  de  la  prescription  et  son  effet  lé- 
gal. On  a  coutume  de  dire,  à  la  vérité,  que  la  prescrip- 
tion repose  sur  une  présomption  d'abandon  du  droit  de 
la  part  de  celui  qui  l'a  laissé  prescrire  ;  mais  ce  n'est  là 
que  sa  raison  doctrinale  ;  et  il  faut  bien  se  garder  d'en 
conclure  que  la  prescription  elle-même  ne  soit  qu'une 
simple  présomption  de  libération  ;  elle  est  au  contraire, 
par  elle-même,  et  par  elle  seule,  un  moyen  d'extinction 
(ou  d'acquisition)  des  droits  (art.  712,  1234,  2219)  ;  ou, 
si  l'on  veut  qu'elle  soit  une  présomption  légale,  c'est  une 
présomption  juris  et  de  jure,  qui  n'admet  pas  de  preuve 
contraire  (comp.  art.  1360,  n''2;  etart.  1352, 2" alinéa). 
Il  est  vrai  que  la  rédaction  de  l'article  704  favorise  ici 
cette  confusion;  mais  précisément,  le  législateur,  dans 
ce  môme  chapitre  de  notre  titre,  a  pris  soin  de  protes- 
ter contre  l'abus  que  l'on  voudrait  en  faire.  Il  est  très- 
remarquable,  en  effet,  que  le  projet  de  Code  de  l'an  vni, 
titre  IV,  portait  aussi  que  la  servitude  est  censée  éteinte 
par  le  non-usage  pendant  trente  ans  (art.  55;  Fenet,  t. 
II,  p.  123);  mais  le  vice  de  cette  rédaction  fut  signalé  par 
le  Tribunat,  qui  fit  remarquer  que  le  non  usage  pendant 
trente  ans  d'une  servitude  en  opère  V extinction  absolue; 
et  que  se  contenter  de  dire  quelle  est  censée  éteinte,  se- 
rait atténuer  Vidée  (Fenet,  t,  iV,  p.  290).  La  rédaction 
fut,  en  conséquence,  rectifiée  et  devint  ce  qu'elle  est  au- 
jourd'hui dans  l'arîicle  706.  Si  l'on  ne  fit  pas  la  même 
rectification  dans  l'article  704,  qui  portait  également  le 
même  vice,  ce  ne  fut  évidemment  que  par  inadvertance; 
mais,    d'une    part,   la  rectification  faite   dans  l'article 
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706  réagit  sur  l'article  704,  puisque  celui-ci  renvoie 
à  celui-là,  et  que  tous  les  deux  consacrent  la  même 
prescription  ;  et,  d'autre  part^  l'article  665,  qui  se 
réfère  à  la  même  hypothèse  que  l'article  704,  est  ré- 
digé, sous  ce  rapport,  d'une  façon  irréprochable  et 
très-nette  :  «  Pourvu,  dit- il,  que  la  reconstruction  se 
fasse  avant  que  la  prescription  soit  acquise.  »  Et  cette 
rédaction  est  d'autant  plus  décisive,  que  l'article  665 
n'existait  pas  d'abord  dans  le  projet,  lorsque  déjà  l'ar- 
ticle 704  s'y  trouvait,  et  qu'il  n'a  été  ajouté  qu'après 
la  correction,  qui  avait  eu  lieu  dans  l'article  706  (Fenet, 
t.ll,  p.  118). 

3"  Les  travaux  préparatoires  du  Code  tëmoigneat  d'ail- 
leurs encore,  sous  un  autre  point  de  vue,  de  l'intention 
certaine  du  législateur.  On  fut  très-frappé,  lors  de  la  dis- 
cussion de  nos  articles,  des  inconvénients  considérables 
du  système  de  notre  ancien  droit,  qui  suspendait  indé- 
finiment le  cours  de  la  prescription  extinctive,  dans  le 
cas  où  l'impossibilité  de  l'exercice  de  la  servitude  résul- 
tait d'une  force  majeure;  et  voilà  pourquoi  on  avait,  au 
contraire,  par  une  de  ces  réactions  que  les  partis  extra- 
mes amènent  presque  toujours,  limité,  dans  ce  cas,  le 
délai  de  la  prescription  à  dix  ans. 

Mais  il  en  résultait  une  inconséquence  choquante;  car 
il  arrivait  ainsi  que  la  prescription  s'accomplissait  plus 
vite  contre  celui  qui  avait  été  empêché  d'user  de  son  droit, 
que  contre  celui  qui,  pouvant  en  user,  avait  négligé  de  le 
faire  ;  contre  le  premier,  par  dix  ans  ;  contre  le  second, 
par  trente  ans! 

Le  tribunal  d'appel  de  Grenoble,  particulièrement, 
signala  cette  contradiction;  et  il  proposa  de  décider  pour 
l'hypothèse  de  l'article  704,  de  même  que  pour  l'hypo- 
thèse de  l'article  706,  que  la  servitude  sera  rétablie,  à 
moins  quil  ne  se  soit  écoulé  trente  ans  de  non-usage  (Fe- 
net,  t.  III,  p.  551). 

Ainsi,  c'est  bien  par  la  prescription  résultant  du  no/i- 
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usage  que  le  tribunal  de  Grenoble  demande  que  la  servi- 
tude s'éteigne,  dans  le  cas  d'un  obstacle  de  force  majeure 
qui  en  empêche  l'exercice. 

Or,  cette  proposition  du  tribunal  de  Grenoble  fut  ac- 
cueillie; et  c'est  en  effet  presque  dans  les  mêmes  termes 
qu'elle  se  trouve  reproduite  par  l'article  704:  à  moins 
qu'il  ne  se  soit  déjà  écoulé  un  espace  de  temps  suffisant  pour 
faire  présumer  Vexiinciion  de  la  servitude,  ainsi  quHl  est 
dit  à  t article  707. 

Donc,  il  n'est  pas  douteux  que  les  rédacteurs  de  notre 
Code  ont  entendu  déclarer  que,  dans  l'hypothèse  de  l'ar- 
ticle 704,  aussi  bien  que  dans  celle  de  l'article  706,  la 
servitude  serait  éteinte  par  le  non-  usage  pendant  trente 
ans.  Donc,  finalement,  ce  qui  éteint  la  servitude,  dans  le 
cas  des  articles  703  et  704,  ce  n'est  pas  directement  le 
changement  survenu  dans  l'état  des  lieux;  ce  qui  en 
nmène  l'extinction  au  bout  de  trente  ans,  c'est  le  non- 
usage.  Et  c'est  ce  que  le  tribun  Albisson  a  positivement 
déclaré  au  Tribunat,  dans  l'exposé  des  motifs  de  notre 
titre  (Locré,  Législ.  civ.,  t.  VIII,  p.  397). 

Mais  alors,  dit-on,  les  articles  703  et  704  sont  inu- 
tiles ! 

J'aime  mieux  encore  en  reconnaître  l'inutilité  que 
de  les  dénaturer,  contrairement  à  leurs  termes  et  à 
l'intention  du  législateur,  afin  de  leur  donner  un 
sens. 

J'ajoute  qu'après  tout,  ils  ont  cette  utilité  et  ce  sens 
spécial,  qui  constate  une  conséquence  de  la  réalité  du 
droit  de  servitude  (supra^  n°97'l). 

4"  Dès  qu'il  est  établi  que  les  articles  703  et  704  ne 
font  que  consacrer  une  prescription  extinctive  de  la  ser- 
vitude, la  conséquence  en  est  tout  naturellement  que  la 
prescription  est,  dans  ce  cas  comme  dans  tous  les  autres, 
soumise  aux  règles  ordinaires  sur  la  suspelision  et  l'in- 
terruption. 

Et  d'abord,  quanta  la  suspension  pour  cause  de  mino- 
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rite  ou  d'interdiction,  nous  pouvons  dire  qu'il  y  a  texte; 
car  l'article  704,  en  renvoyant  aux  articles  706  et  707, 
renvoie  pour  cela  même  à  l'article  71 0  (aussi  bien  qu'aux 
articles  708  et 709),  qui  en  sont  la  suite  et  le  complément 
inséparable.  Mais,  dit-on  encore,  la  suspension  pour  cause 
d'incapacité  ne  peut  être  ici  justifiée,  puisqu'il  s'agit 
non  pas  d'un  obstacle  relatif  qui  tienne  à  l'incapa- 
cité des  .J)ersonnes,  mais  d'un  empêchement  absolu 
qui  résulte  de  la  nature  des  choses  et  qui  est  le  même 
pour  tous.  On  peut  répondre  que  si  la  loi  n'a  pas  voulu 
que  la  prescription  courût  contre  les  mineurs,  alors 
même  que  l'exercice  du  droit  est  possible,  elle  a  pu  vou- 
loir les  en  préserver  encore  a  fortiorij  lorsque  cet  exer- 
cice n'avait  pas  pu  avoir  lieu.  D'ailleurs,  à  défaut  d'usage 
de  la  servitude,  leurs  représentants  pouvant  interrom- 
pre civilement  la  prescription,  on  n'a  pas  voulu  non  plus 
que  les  incapables  fussent  victimes  de  leur  négligence  à 
cet  égard. 

Et  ce  dernier  motif  établit  en  même  temps  que  la  pres- 
cription peut  être,  en  effet,  interrompue  en  pareil  cas, 
soit  par  une  reconnaissance  émanée  du  propriétaire  du 
fonds  servant,  soit  par  une  demande  en  déclaration  de 
servitude,  semblable  à  celle  par  laquelle  il  est  générale- 
ment reconnu  que  l'on  peut  agir  contre  un  tiers  déten- 
teur en  déclaration  d'hypothèque.  On  objecterait,  en  vain, 
que  nos  articles  ne  supposent  pas  la  possibilité  de  ce 
mode  d'interruption,  et  qu'il  n'y  a,  en  conséquence,  pas 
d'autre  moyen  d'empêcher  la  prescription  par  non-usage 
que  d'user.  Nous  venons  de  prouver  que  nos  articles  eux- 
mêmes  suspendent  cette  prescription  pour  cause  de  mi- 
norité; or,  s'ils  admettent  la  suspension,  ils  doivent 
aussi  nécessairement  admettre  l'interruption  ;  et  nous 
devons  d'autant  plus  le  décider  ainsi,  que  telle  était  éga- 
ement  la  doctrine  de  nos  anciens  auteurs,  notamment  de 
Pothier  {Introd.  au  Ht.  xiii  de  la  coût.  d'Orléans^  n""  17  et 
19),  et  de  Domat  {Lois  civ.,  liv.  I,  tit.  xii,  sect  vi,  art.  4, 
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a  la  note;  comp.  Cass.,  30  déc.  1830,  liacy,  Dev.,1840, 
I,  513;  Cass.,  27  févr.  18^^,  Vaucher,  Dev.,  1844,  II, 
461  ;  Cass.,  20  janv.  18^i5,  Pennautier,  Dev.,  1845,  I, 
45!  ;  Malleville,  t.  II,  p.  153;  Delviricourt,  t.  I,  p.  167, 
notes  11  et  12;  Duranlon,  t.  V,  n"'  C54et  suiv.;  Pardes- 
sus, l.  II,  n°  296  ;  Gabriel  Demante,  Revue  de  droit  franc, 
et  étramjerf  t.  VII,  p.  559  et  suiv.;  Déniante,  t.  II,  n"'  502 
bis  et  suiv.;  Duvergier  sur  Toullier,  t.  II,  n"  697,  note  a; 
Coulon,  Quest.  de  droit,  t.  III,  p.  459  et  suiv.  ;  Mourlon, 
Revue  crit.  de  législ.  et  de  jurispr.,  t.  VI,  p.  291,  292; 
voy.  aussi  notre  tome  X,  n°714). 

980.  —  Quel  est  le  point  de  départ  de  la  prescription 
résultant  du  non-usage,  dans  l'hypothèse  de  nos  articles 
703  et  704? 

Il  semble  que  la  réponse  est  bien  facile  ;  en  effet,  l'ar- 
ticle 704,  chose  remarquable  !  se  réfère,  non  pas  à  l'ar- 
ticle 706,  qui  pose  la  règle  principale  de  l'extinction  de  la 
servitude  par  le  non-usage  pendant  trente  ans,  mais  à 
l'article  707,  disposition  réglementaire,  qui  ne  fait  qu'or- 
ganiser cette  règle.  Il  est  évident  sans  doute  que  le  ren- 
voi fait  par  l'article  704  à  l'article  707,  comprend  néces- 
sairement le  renvoi  à  l'article  706,  puisque  l'un  n'est  que 
le  mode  d'exécution  de  l'autre.  Mais  on  ne  peut  en  outre 
prétendre  que  ce  renvoi  formel  à  l'article  707  tranche  par 
cela  même  le  point  de  savoir  quel  est  dans  le  cas  des  ar- 
ticles 703  et  704,  le  point  de  départ  des  trente  ans.  Ce 
renvoi  à  l'article  707  serait,  en  effet,  entièrement  inutile, 
si  l'on  n'en  concluait  pas  que  le  législateur  s'est  référé 
aussi,  pour  ce  cas,  au  point  de  départ  du  délai  tel  qu'il 
est  fixé  par  cet  article;  et  dès  lors  il  y  a  lieu  de  distinguer 
entre  les  servitudes  discontinues,  et  les  servitudes  conti- 
nues, et  de  déclarer,  relativement  aux  servitudes  conti- 
nues, qu'alors  même  que  les  choses  se  trouvent  en  tel 
état  qu'on  ne  peut  plus  en  user,  la  prescription  résultant 
du  non-usage  ne  court  pas  néanmoins  contre  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant,  tant  que  le  propriétaire 
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du  fonds  servant  n'a  pas  fait  un  acte  contraire  à  la  ser- 
vitude (comp.  Gabriel  Demante,  loc.  supra  cit.,  p.  577,^ 
note  1).  < 

11  nous  serait  difficile  d'admettre  cette  solution. 

Il  en  résulterait  eiïectivement  que,  en  réalité,  la  pres- 
cription résultant  du  non-usage  n'éteindrait  pas  les  ser- 
vitudes continues  dans  le  cas  ^es  articles  703  et  704  ; 
car  la  force  majeure  qui,  en  changeant  l'état  des  lieux, 
en  aurait  rendu  l'exercice  impossible,  ne  laisserait  pas 
le  plus  souvent  au  propriétaire  du  fonds  servant  le  moyen 
de  faire  un  acte  contraire  à  cet  exercice.  Et  notre  hono- 
rable collègue,  M.  Gabriel  Demante,  le  reconnaît  aussi 
lui-même  dans  l'excellente  étude  qu'il  a  faite  des  articles 
703  et  704:  «  S'il  s'agit,  dit-il,  d'une  servitude  continue, 
il  est  bien  évident  que  le  propriétaire  du  fonds  servant 
n  ayant  pu  faire  aucun  acte  contraire  àla servitude,  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  aura  conservé  son  droit  in- 
tact. »  {Loc.  supra  cit.) 

Or,  ce  résultat  nous  paraît  tout  à  fait  impossible;  et 
la  preuve  en  est  dans  l'article  665,  qui  déclare,  sans  exi- 
ger aucun  acte  contraire  à  l'exercice  de  la  servitude,  que 
les  servitudes  actives  et  passives  qui  étaient  attachées  à 
une  maison  détruite,  ne  se  continuent  qu'autant  que  la 
maison  est  reconstruite  avant  que  la  prescription  soit  ac- 
quise. 

Nous  établirons  d'ailleurs  bientôt  que  si  un  acte  con- 
traire à  l'exercice  de  la  servitude  continue,  est  exigé  pour 
que  la  prescription  par  le  non-usage  commence,  c'est  uni- 
quement pour  que  le  non-usage  lui-même  commence 
{infra,  n"  1009). 

Or,  le  non-usage  a  commencé,  dès  que,  même  par 
un  cas,  de  force  majeure  (qui  n'est  pas,  comme  nous 
l'avons  vu,  une  cause  de  suspension),  l'usage  n'a  pas  pu 
avoir  lieu  ; 

Donc,  la  prescription  a  dû,  dès  ce  moment,  commen- 
cer à  courir. 
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Il  reste,  il  est  vrai,  dans  notre  système,  à  expliquer  ce 
renvoi  de  l'article  704  à  l'article  707.  Mais  il  se  peut 
que  le  non-usage  de  la  servitude  ait  commencé  avant  l'é- 
vénement de  force  majeure,  qui  en  a  rendu  depuis  l'exer- 
cice impossible;  et,  dans  ce  cas,  il  résulte  du  renvoi  de 
l'article  704  à  l'article  707,  que  le  point  du  départ  de  la 
prescription  serait  réglé*  compter  du  jour  où  le  non-usa- 
ge aura  commencé,  c'est-à-dire  eu  égard  à  la  distinction 
que  fait  l'article  707  entre  les  servitudes  discontinues 
et  les  servitudes  continues  (comp.  Rennes,  18  nov. 
1843,  Gaucher,  Dev.,  1844,  II,  61;  Demante,  t.  II,  n^' 
562  bis^  V,  et  566  bis;  DuQourroy,  Bonnieret  Roustaing, 
t.  II,  n°  364). 

§  II. 

De  la  confusion. 

SOMMAIRE. 

981.  —  Exposition.  —  Division. 

982.  —  A.  Dans  quels  cas  la  servitude  s'éteint-elle  par  confusion? 

983.  —  Suite.  ~  Règle  générale.  —  Exemples.  —  Application. 

.  98k.  —  B.  L'extinction,  qui  résulte  de  la  confusion,  est-elle  définitive  et 
irrévocable?  ou  au  contraire,  les  servitudes  ainsi  éteintes  peuvent- 
elles  revivre,  si  les  deux  fonds  viennent  à  se  séparer  de  nouveau? 

985.  —  Suite. 

986.  —  La  servitude  existant  entre  le  fonds  de  l'héritier  et  le  fonds  hé- 
réditaire, renalt-elle,  malgré  la  confusion,  si  l'héritier  cède  à  un  tiers 
ses  droits  successifs? 

987.  ~  Quid,  si  le  propriétaire  du  fonds  servant  achète  le  fonds  domi- 
nant, sous  faculté  de  rachat? 

981.  —  Aux  termes  de  l'article  705: 
•    «  Toute  servitude  est  éteinte,   lorsque  le  fonds  à  qui 
«  elle  est  due,  et  le  fonds  qui  la  doit,   sont  réunis  dans 
«  la  même  main.  » 

Nul  ne  peut  avoir  de  servitude  sur  sa  propre  chose 
(art.  637)  ;  il  est  donc  inévitable  que  la  servitude  s'étei- 
gne, lorsque  la  propriété  de  l'héritage  dominant  et  celle 
de  l'héritage  servant  se  confondent  dans  la  même  main  ; 
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et  c'est  en  effet  sous  ce  nom  de  confusion,  que  l'on  dési- 
gne ce  mode  extinctif,  qui  prend,  en  matière  d'usufruit, 
le  nom  particulier  de  consolidation  (art.  617;  comp.  L. 
1,  ff.  Quemadm,  servit,  amilt.). 
Nous  avons  à  rechercher  ici  : 

A.  Dans  quels  cas  la  servitude  s'éteint  par  la  confu- 
sion; 

B.  Si  la  confusion  est  toujours  définitive  et  irrévocable. 
982.  —  A.  Il  y  a  confusion,  d'après  notre  article  705, 

lorsque  les  deux  fonds  dominant  et  servant^sont  réunis 
dans  la  même  main. 

RéuniSf  bien  entendu,  à  titre  de  propriété  et  comme 
n'appartenant  plus  désormais  qu'à  un  seul  maître. 

Que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  acquière  le 
fonds  servant  ;  ou  que  le  propriétaire  du  fonds  servant 
acquière  le  fonds  dominant;  ou  qu'enfin  un  tiers  de- 
vienne acquéreur  de  l'un  et  de  l'autre,  il  importe  peu. 

Il  n'y  a  pas  davantage  à  s'enquérir  de  l'espèce  de 
titre,  en  vertu  duquel  cette  acquisition  s'opère,  dès  que 
le  titre  est  translatif  de  propriété:  vente,  échange,  par- 
tage, donation,  succession,  abandon  par  le  propriétaire 
du  fonds  servant  au  propriétaire  du  fonds  dominant, 
etc.  (art.  711,  712;  ajout,  art.  656,  699,  et  supra,  n"' 
885,  886). 

Seulement,  bien  entendu,  il  faut  que  la  cause  d'acqui- 
sition se  soit  réalisée;  s'il  s'agit  d'un  legs,  par  exemple, 
qu'il  ait  été  accepté  par  le  légataire;  et  d'une  succession, 
qu'elle  ait  été  acceptée  purement  et  simplement  par  l'hé- 
ritier (comp.  art.  802), 

Encore  moins,  une  simple  réunion  purement  momen- 
tanée et  provisoire  suffirait-elle,  comme  celle,  par  exem- 
ple, qui  s'opère,  par  l'ouverture  de  la  succession,  des 
biens  personnels  de  l'héritier  et  d'un  bien  de  la  succes- 
sion légué  à  un  tiers,  dont  l'héritier  doit  faire  ensuite  la 
délivrance  au  légataire;  fundus  legatus  talis  dari  débet 
quaiis  relictus  est  (L.  116,  §  4,  fî.  De  légat.;  art.  1018). 
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985.  —  Pour  que  la  confusion  éteigne  la  servitude, 
il  faut  que  tout  le  fonds  dominant  {le  fonds  à  qui  elle  est 
due,  dit  l'article  705),  et  tout  le  fonds  servant  (et  ce/ui 
qui  la  doit),  deviennent  la  propriété  de  la  même  per- 
sonne (dans  la  même  main);  il  suffirait  d'ailleurs  qu'une 
partie  du  fonds  dominant  fût  réunie  au  fonds  servant, 
ou  réciproquement,  si  cette  partie  était  seule  dominante 
ou  servante,  et  formait  ainsi  à  elle  seule  tout  le  sujet  ac- 
tif ou  passif  de  la  servitude. 

Il  faut,  en  un  mot,  que  l'événement  qui  a  eu  lieu  soit 
tel,  que  le  service,  dans  lequel  consistait  la  servitude, 
ne  puisse  être  exercé  désormais  à  titre  de  servitude  :  To- 
tiens  servitus  confunditur^  quotiens  uti  ea  is,  ad  quem  per- 
tineat,  non  potcst.  (L.  15,  ff.  Qiiemadm.  servit,  amilt.) 

Telle  est  la  règle;  et  quelque  combinaison  que  l'on 
imagine,  on  trouvera  toujours  que,  en  effet,  la  servitude 
ne  peut  s'éteindre  qu'autant  que  la  confusion  est  totale 
et  complète  pour  l'un  et  pour  l'autre  fonds.  Cela  est  tout 
simple!  L'extinction  par  confusion  ne  dérive  que  de  l'im- 
possibilité d'exercer  désormais  la  servitude,  comme  telle; 
donc,  il  n'y  aura  pas  confusion  tant  que  cette  impossi- 
bilité n'existera  pas. 

Voilà,  par  exemple,  trois  fonds  contigus,  A,  B,  C,  ap- 
partenant à  trois  propriétaires  différents;  le  fonds  G  a 
un  droit  dans  le  fonds  A,  un  droit  de  prise  d'eau,  par 
exemple,  qui  s'exerce  au  moyen  d'un  canal  pratiqué  sur 
le  fonds  intermédiaire  B.  Le  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant A  devient  acquéreur  du  fonds  dominant  G,  ou  réci- 
proquement; la  servitude  est-elle  éteinte  par  confusion? 
Non,  répond  le  jurisconsulte  Julien;  car  ce  n'est  encore 
qu'à  titre  de  servitude  sur  le  fonds  B,  que  l'eau  peut 
parvenir  du  fonds  A  sur  le  fonds  G;  et  il  faudrait,  dans 
cette  hypothèse,  pour  qu'il  y  eiit  confusion,  que  les  trois 
fonds  fussent  réunis  dans  la  même  main,  si  tria  simul 
prœdia  imius  domini  fada  essent  (L.  31,  ff.  de  Scrcit. 
prœd.  rusl,). 
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C'est  par  ce  motif  qu'il  n'y  a  pas  non  plus  confu- 
sion: 

1  °  Lorsque  le  propriétaire  du  fonds  dominant  devient 
simplement  copropriétaire  par  indivis  du  fonds  servant, 
ou  réciproquement; 

2°  Lorsque  le  propriétaire  de  l'un  des  fonds  ne  devient 
acquéreur  que  d'une  partie  divise  de  l'autre  fonds;  sauf, 
dans  ce  cas,  à  examiner  la  nature  de  la  servitude  pour 
savoir  si  elle  restera  intacte  ou  si  elle  sera  réduite;  et  il 
pourrait,  en  effet,  y  avoir  lieu  à  réduction,  si  l'objet  de 
la  servitude  était  indivisible,  comme  si,  par  exemple,  la 
servitude  consistant  à  prendre  dans  une  forêt  le  bois  né- 
cessaire pour  réparer  une  maison,  le  propriétaire  de  la 
forêt  devenait  acquéreur  d'une  partie  delà  maison  (comp. 
Taulier,  t.  II,  p.  471); 

3°  Lorsque  deux  propriétaires  de  deux  héritages  dis- 
tincts, qui  ont  un  droit,  de  servitude  sur  un  autre  héritage, 
achètent  en  commun  Théritage  servant. 

Mais  il  en  serait  autrement,  si  les  deux  copropriétaires 
d'un  même  fonds  auquel  une  servitude  serait  due,  ac- 
quéraient aussi  en  commun  la  copropriété  du  fonds  ser- 
vant, ou  réciproquement.  Et  pourtant  encore,  faudrait-il, 
dans  ce  cas,  que  leurs  parts  fussent  égales  dans  l'un  et 
l'autre  fonds,  par  utriusque  domini  jus  in  utroque  fundo 
(L.  27,  ff.  de  Servit,  prssd.  rust.);  car  s'il  en  était  autre- 
ment, il  est  clair  que  celui  qui  aurait,  par  exemple,  dans 
le  fonds  dominant,  une  plus  grande  part  de  propriété, 
aurait  intérêt  au  maintien  de  la  servitude  (eomp.  sur  ces 
diverses  applications,  L.  31,  ff.  de  Servit,  prxd.  rust.; 
L.  15,  Quemadm.  Servit,  amilt.;  L.  8,  §  1,  fî*.  de  Servit.  \ 
L.  30,  §  1,  ff.  rfe  Servit,  prsed.  urb.;  Pardessus,  t.  II, 
n°'  299,  300  ;  Touiller  et  Duvergier,  t.  II,  n"  666,  note 
a\  Duranton,  t,V,  n"'  660,  664;  Guis,  Revue  étrangère  et 
française,  t.  YIII,  p.  980,  981). 

984.  —  B.  L'extinetion  qui  résulte  de  la  confusion, 
est-elle  définitive  et  irrévocable?  Ou,  au  contraire,  les 
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sprvilud:  S  ainsi  éteintes,  peuvent-elles  revivre,  si  les  deux 
fonds  vicnnjiit  à  se  séparer  de  nouveau? 

Il  faut  distinguer  : 

Si  la  confusion  qui  atteint  la  servitude,  est  anéantie 
in  prseteritum,  en  vertu  d'une  cause  ancienne  et  néces- 
saire, l'effet  est  aussi  rétroactivement  anéanti  avec  la 
cause  qui  l'avait  produit;  et  alors,  quand  les  deux  héri- 
tages, d'abord  réunis,  se  séparent  en  vertu  d'une  telle 
cause,  la  servitude  renaît  telle  qu'elle  était  avant  le  fait 
de  leur  réunion,  sans  qu'aucune  clause  spéciale  soit  né- 
cessaire à  cet  effet. 

Or,  nous  avons  déjà  remarqué  ailleurs  que  cet  anéan- 
tissement rétroactif  de  la  confusion  peut  arriver  dans 
quatre  circonstances,  savoir: 

1**  Lorsque  le  titre  lui-même  d'acquisition  est  déclaré 
nul;  comme  si,  par  exemple,  le  testament  qui  avait  con- 
féré au  propriétaire  du  fonds  servant  la  propriété  du  fonds 
dominant,  est  déclaré  nul  ; 

2°  Lorsqu'il  est  résolu  par  l'accomplissement  d'une  con- 
dition quelconque  (art.  1183,  1673,  1G81,  etc.); 

3*  Lorsqu'il  est  rescindé  pour  cause  d'incapacité,  pour 
vice  de  consentement  ou  pour  toute  autre  cause  (art. 
1117,1304); 

4°  Enfin,  lorsque  l'acquéreur  subit  une  éviction,  par 
suite  de  laquelle  il  est  dépouillé;  et  c'est  ainsi  que  Par- 
ticle  2177  dispose  que: 

a  Les  servitudes  et  droits  réels  que  le  tiers  détenteur 
«  avait  sur  l'immeuble  avant  sa  possession,  renaissent 
«  après  le  délaissement  ou  l'adjudication  faite  sur  lui.  » 
(comp,  notre  tome  X,  n''687;  Delvincourt,  1. 1,  p,  167, 
note  2;  Daranton,  t.  V,  n"'  666,  671  ;  Pardessus,  t.  II, 
n''300;Solon,  n«  494.) 

983.  —  Si,  au  contraire,  la  séparat'on  des  deux  hé- 
ritages s'opère  en  vertu  d'une  cause  nouvelle,  olors  la 
confusion  n'étant  pas  détruite  in  prsteritum,  conserve  les 
effets  qu'elle  a  produits;  la  servitude  éteinte  ne  revit  donc 
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pas;  et  il  faudrait  une  nouvelle  cause  d'établissement  de 
servitude  pour  que  l'un  des  fonds  pût  être  de  nouveau 
grevé  envers  l'autre  :  et  si  rursus  vendere  vult,  nominatim 
imponenda  servitus  est  (L.  30,  princ,  ff.  de  Servit,  prœd. 
urb,). 

Cette  cause  serait,  suivant  les  cas  : 

Soit  une  clause  expresse  (un  titre);  et  notez  qu'il  ne 
suffirait  pas  alors  pour  faire  revivre  la  servitude,  de  dé- 
clarer que  le  fonds  est  vendu  avec  ses  charges  ;  car  cette 
charge  n'existait  plus,  nullaenimhahuitih.  30,  ff.  Comm. 
prœd.); 

Soit  la  destination  du  père  de  famille  ;  et  ce  dernier 
mode  d'établissement  peut  se  réaliser  en  effet  assez  sou- 
vent dans  cette  hypothèse,  lorsqu'on  a  laissé  subsister  les 
signes  apparents  de  l'ancienne  servitude  qui  a  é'é  éteinte 
par  confusion  (art.  69A;comp.Argou,Inst.  du dr.  franc., 
liv.  II,  chap.  VII  ;  Lalaure,  liv.  I,  chap.  xii,  p.  58  ;  Du- 
ranton,  t.  V,  n°  665;  Pardessus,  t.  II,  n°  300  ;  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n°  365). 

986.  — Un  héritier  avait  un  fonds  à  lui  propre,  au 
profit  duquel  existait  une  servitude  sur  l'un  des  fonds  de 
la  succession,  qu'il  a  acceptée  purement  et  simplement; 
ou  vice  versa,  c'était  l'un  des  fonds  hérédilaires  qui  avait 
une  servitude  sur  le  fonds  propre  de  l'héritier. 

Cet  héritier  cède  à  un  tiers  ses  droits  successifs. 

La  servitude  revivra-t-elle,  activement  ou  passive- 
ment, entre  le  fonds  de  l'héritier  et  le  fonds  de  la  suc- 
cession ? 

Nous  supposons,  bien  entendu,  qu'il  n'en  a  été  rien 
dit  dans  l'acte  de  cession,  lequel  comprend  lliérédité  sans 
en  spécifier  les  détails  (art.  1 696). 

Oui,  disent  les  uns,  la  servitude  doit  revivre  de  plein 
droit;  le  cessionnaire  de  droits  successifs  ne  doit  avoir, 
en  effet,  ni  plus  ni  moins  que  ce  qui  existait  dans  la  suc- 
cession; car  il  est  substitué  au  lieu  et  place  de  l'héritier, 
\Ut  quasi  tu  hseres  videaris  (corap.  L*  9,  ff.  Comm.  prœd.; 
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art.  1698,  C.  Napol.;  Merlin,  Rép.,  y"  Servit.,  §32; 
Toullier,  t.  II,  n"  6G9;  Proudhon,  de  V Usufruit,  t.  IV, 
no  2095). 

Non,  répondent  les  autres;  car,  il  n'y  a  ici  aucune  ré- 
solution du  titre  de  l'héritier,  ni  par  conséquent  de  la 
cause  qui  a  produit  la  confusion  ;  et  la  séparation  des 
deux  héritages  s'opère  évidemment  en  vertu  d'une  cause 
nouvelle,  à  savoir  :  la  vente  des  droits  successifs  consen- 
tie par  l'héritier,  qui  ne  peut  les  vendre  précisément  que 
parce  qu'il  a  accepté  la  succession  (art.  780;  comp.  So- 
lon,  n°  497  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariee,  t.  II,  p.  209, 
note  3.) 

Cette  dernière  proposition  nous  paraît  incontestable. 

Mais  faut-il  en  déduire  que  la  servitude  en  effet  ne 
peut  revivre,  activement  ou  passivement,  qu'au  moyen 
d'une  stipulation  formelle  dans  l'acte  de  cession?  on  ne 
saurait  le  prétendre  dans  tous  les  cas;  et  la  question 
proposée  doit,  suivant  nous,  se  résoudre  par  une  dis- 
tinction : 

S'agit-il  d'apprécier  l'effet  de  la  cession  des  droits  suc- 
cessifs entre  le  cédant  et  le  cessionnaire?  les  servitudes 
actives  ou  passives  doivent  être  rétablies,  reslitui  in  pris- 
tinum  statum  (L.  9,  ff.  Comm.  prœd.). 

S'agit-il  de  l'apprécier,  au  contraire,  à  l'égard  des 
tiers  qui  auraient  intérêt  à  se  prévaloir  de  la  confusion 
qui  a  eu  lieu  ?  alors,  la  servitude  ne  saurait  renaître  par 
l'effet  de  la  cession.  Supposez,  par  exemple,  que  l'héri- 
tier, après  son  acceptation  et  avant  la  vente  de  ses  droits 
successifs,  a  aliéné  l'héritage  qui  lui  était  propre;  cet 
héritage  étant  entré  dans  les  mains  de  l'acquéreur  après 
la  confusion  accomplie,  n'était  plus  ni  dominant  ni  ser- 
vant; et  il  ne  peut  pas  dépendre  de  l'héritier,  par  son 
fait  personnel,  de  faire  renaître  ensuite  la  servitude  soit 
dans  l'intérêt,  soit  au  préjudice  de  l'acquéreur. 

Tel  nous  paraît  être  le  véritable  sens  de  la  loi  9,  ff. 
Comm.  prxd.  ;  et  voilà  ce  que  remarquait  fort  judicieur?- 
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ment  aussi  Bannelier,  en  citant  la  maxime  déjà  accrédi- 
tée autrefois,  que  la  servitude  existant  entre  le  fonds  de 
l'héritier  et  le  fonds  héréditaire,  renaît  malgré  la  confu- 
sion, si  l'héritier  cède  à  un  tiers  ses  droits  successifs  : 
K  maxime,  dit-il,  qui  ne  s'entend  que  du  cédant  ou  ven- 
deur à  l'acquéreur  ou  cessionnaire  vis-à-vis  l'un  de  l'au- 
tre, et  non  pas  relativement  à  des  tiers.  »  (Sur  Davot, 
t.  II,  p.  160;  comp.  aussi  Lalaure,  liv.  I,  chap.  xii, 
dise.  I  ;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t,  II,  n° 
3G6.) 

987.  —  Duranton  suppose  cette  espèce  : 

Primus,  propriétaire  du  fonds  A,  qui  est  grevé  d'une 
servitude  au  profit  du  fonds  B,  achète  le  fonds  B,  sous  la 
faculté  de  rachat  pour  le  vendeur. 

Au  moment  de  la  vente,  il  y  avait  déjà  vingt-huit  ans 
que  la  servitude  n'était  pas  exercée. 

Ce  n'est  que  trois  ans  après  la  vente,  que  le  vendeur 
use  de  la  faculté  de  rachat. 

On  demande  si  le  vendeur  recouvrera  son  immeuble 
avec  la  servitude  active,  qui  lui  appartenait  sur  le  fonds 
propre  de  l'acquéreur? 

Non,  répond  notre  savant  collègue  :  la  servitude  a 
péri  par  le  non-usage  pendant  trente  ans  (art.  706), 
savoir  :  vingt  huit  ans  avant  la  vente,  et  deux  ans  depuis 
(t.  XYI,  n°  41  I  ;  ajout.  Goulon,  Quest.  de  droite  t.  III, 
p.  407). 

Cette  doctrine  ne  nous  paraît  pas  conforme  aux  prin- 
cipes : 

Aux  termes  de  l'article  705,1a  servitude  était  eVemfe  par 
la  réunion,  dans  la  même  main,  du  fonds  dominant  et  du 
fonds  servant;  or,  si  la  servitude  était  éteinte,  il  n'était 
plus  possible  au  vendeur,  qui  avait  d'ailleurs  perdu 
la  propriété  du  fonds,  d'exercer  une  servitude  quel- 
conque. 

Il  est  vrai  que  par  l'exercice  de  la  faculté  de  rachat,  la 
servitude  doit  revivre;  mais  cela  tient  Uu  principe  que 
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l'acquéreur  à  réméré  doit  readre  au  vendeur  l'immeuble 
tel  qu'il  l'a  reçu  ;  or  précisément,  il  ne  le  rendrait  pas 
tel  qu'il  l'a  reçu,  s'il  soutenait  que  la  servitude  ne  doit 
plus  exister. 

On  objecte  que  le  vendeur  avait  un  droit  condition- 
nel el  que  rien  ne  l'empêchait  d'exereer  des  actes  con- 
servatoires de  la  servitude,  aux  termes  de  l'article 
1180. 

Nous  ferons  deux  réponses  : 

D'une  part,  l'acquéreur  a  été  lui-même,  pendant  la  du- 
rée de  son  droit  de  propriété,  le  représentant  et  le  gardien 
de  l'immeuble;  et  il  serait  responsable,  par  exemple, 
de  la  perte  des  servitudes  qui  étaient  dues  à  cet  im- 
meuble par  le  fonds  d'un  tiers,  si,  en  connaissant  l'exis- 
tence, il  les  avait  laissées  périr  par  non-usage;  or,  si 
l'acquéreur  répondait  de  la  perte  de  la  servitude  par  le 
non-usage,  a  fortiori  ne  peut-il  pas  invoquer  lui-même 
le  non-usage  contre  le  vendeur! 

D'autre  part,  le  droit  du  vendeur  vis-à  vis  de  l'acqué- 
reur était  suspendu  par  une  condition  résultant  d'un  con- 
trat qui  leur  était  commun  ;  or,  d'après  l'article  2257,  la 
prescription  ne  court  pas  contre  un  droit  suspendu  par 
une  condition  jusqu'à  ce  que  la  condition  arrive. 

La  doctrine  de  Durantoa  ne  serait  donc  tout  au  plus 
admissible  qu'à  l'égard  des  tiers  auxquels  l'acquéreur 
sous  pacte  de  rachat  aurait  transrais  l'un  des  fonds.  Nous 
revieddrons  d'ailleurs  plus  tard  sur  cette  thèse,  lorsque 
nous  apprécii^rops  l'effet  des  conditions,  suspensives  ou 
résolutoires,  soit  à  l'égard  des  parties  contractantes,  soit 
à  l'égard  des  tiers  (comp.  Duvergiev,  de  la  vente,  t.  Il, 
n"  66;  Troplong,  de  la  Vente,  t.  II,  n^'TST). 
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S  m. 

De  non-usage. 

SOMMAIRE. 

988.  —  Exposition. 

989.  — Division, 

988.  —  Le  non-usage,  que  nous  avons  déjà  rencontré 
comme  mode  d'extinction  de  l'usufruit  (art.  617),  n'es*, 
antre  chose  qu'une  prescription  libératoire,  par  l'effet  de 
laquelle  le  fonds  qui  devait  la  servitude,  s'en  trouve  dé- 
sormais affranchi  ;  il  repose  sur  une  présomption  de  re- 
mise ou  d'abandon  de  la  part  du  propriétaire,  peut-être 
aussi  sur  une  sorte  de  peine  infligée  à  sa  négligence  j  et, 
comme  dans  tous  les  cas,  il  atteste  le  peu  de  nécessité  ou 
même  d'utilité  de  la  servitude,  et  que  la  libération  des 
héritages  est  favorable,  il  n'y  a  rien  d'excessif  à  déclarer 
déchu  de  la  servitude,  celui  qui  a  été  pendant  si  long- 
temps sans  l'exercer.  C'est  précisément  ce  que  disait 
l'empereur  Dioclétien  en  ces  termes  :  Qui  eniin  in  tam 
longo  proHxoque  spalio  suuni  jus  minime  consecutus  est, 
sua  pœnitcnlia  ad  pristinam  servitutem  reverti  desiderata 
(L.  14,  princ,  ff.,  de  Sej'vit.  et  aquœd.) 

Quel  que  soit,  d'ailleurs,  le  fondement  philosophique 
et  doctrinal  de  cette  prescription,  ce  qui  est  certain,  c^est 
qu'elle  est  bien  et  dûment  extinctive  et  qu'elle  n'admet 
pas  la  preuve  d'une  intention  contraire  (art.  706,  2219; 
supra j  n°  979,  et  notre  tome  X,  n"  689). 

989.  —  Le  non-usage  peut: 

Soit  éteindre  tout  à  fait  la  servitude  (art.  706)  ; 

Soit  la  restreindre  seulement  et  la  modifier  (art. 
708).       . 

Les  règles  générales  qui  gouvernent  la  prescription 
résultant  du  non-usage,  sont  les  mêmes  dans  l'un  et 
l'autre  cas. 

Toutefois,  la  modification  des  servitudes  par  .le  non- 
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usage  est  régie  par  quelques  principes  particuliers,  qui 
exigent  des  explications  spéciales. 

En  conséquence  nous  nous  occuperons  : 

D'abord,  des  règles  générales  sur  l'extinction  des  ser- 
vitudes par  le  non-usage; 

Et,  en  second  lieu,  des  règles  spéciales  sur  la  modifi- 
cation, que  le  non-usage  peut  apporter  à  l'exercice  des 
servitudes. 

N°  1.. 
De  l'extinction  des  servitudes  par  non-usage. 

SOMMAIRE. 
990.  —  Division. 

990.  —  Deux  points  principaux  doivent  être  ici  l'ob- 
jet de  notre  examen  : 

A.  Dans  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  l'extinction  des  servi- 
tudes par  le  non-usage  ? 

B.  Quelle  est  la  durée  de  cette  prescription  ?  et  quel 
en  est  le  point  de  départ  ? 

A.  Da7is  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  Vextinction  des  servitudes 
par  le  non-usage? 

SOMMAIRE. 

991.  —  Toutes  les  servitudes,  quelles  qu'elles  soient,  peuvent  s'éteindre 
parle  non -usage, 

992.  —  Non-seulement  le  non-usage  éteint  les  servitudes  dont  l'usage 
avait  déjà  eu  lieu;  mais  il  éteint  aussi  celles  dont  l'usage  n'a  jamais 
commencé.  —  Exemples. 

993.  —  Suite. 

994.  —  Quid,  si  un  titre  m'accordant  le  droit  d'ouvrir  sur  votre  fonds 
autant  de  fenêtres  et  à  telle  place  que  je  voudrais,  je  n'en  ai  ouvert 
que  deux  dans  les  trente  ans?  puis-je  ensuite,  lorsque  mon  titre  a  plus 
de  trente  ans  de  date,  ouvrir  encore  de  nouvelles  fenêtres  ou  changer 
l'état  des  choses  existant? 

995-  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  servitude  ait  été  exercée  par  le 
maître  du  fonds  dominant  lui-même;  l'usage  qui  en  a  été  fait  par  un 
usufruitier,  un  fermier  ou  même  par  un  tiers  quelconque,  empêche  la 
pres'^ription. 
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996.  —  A  plus  forte  raison,  la  servitude  est-elle  conservée  par  l'usage 
qu'en  fait  l'un  des  copropriétaires  du  fonds  dominant  indivis. 

99'.  —  Suite.  Faut-il  distinguer  sous  ce  rapport  entre  les  servitudes 
djût  l'émolument  est  divisible  et  les  autres. 

998.  —  Suite. 

999.  —  Comment  concilier  les  articles  709  et  710  avec  l'article  883. 

1000.  —  Les  articles  709  et  710  ne  sont  applicables  qu'aux  cas  oîi  l'hé- 
ritage dominant  est  indivis. 


991.  —  Aux  termes  de  l'article  706  : 

«  La  servitude  est  éteinte  par  le  non-usage  pendant 
«  trente  ans.  » 

La  servitude,  c'est-à-dire  toute  servitude,  comme  dans 
le  cas  de  l'article  705.  Il  n'y  a,  en  effet,  aucune  distinc- 
tion à  faire  ici  entre  les  unes  et  les  autres  ;  et  tandis  que 
la  prescription  acquisitive  ne  s'applique  qu'aux  servi- 
tudes continues  et  apparentes  (art.  690),  la  prescription 
extinctive  s'étend  à  toutes  les  servitudes,  continues  ou 
discontinues,  apparentes  ou  non  apparentes;  la  raison 
en  est  simple  :  c'est  que  la  prescription  extinctive  n'exige 
qu'une  seule  condition,  à  savoir  :  le  non-usage,  et  que 
cette  condition  peut  se  réaliser  pour  toutes  les  servitudes 
sans  distinction  (art.  707)  ;  à  la  différence  des  conditions 
requises  pour  la  prescription  acquisitive,  que  l'on  ne 
rencontre  que  dans  les  servitudes  continues  et  appa- 
rentes (art.  186  de  la  cout.  de  Paris). 

992.  —  Et  non-seulement  le  non-usage  éteint  les  ser- 
vitudes, dont  l'usage  avait  déjà  eu  lieu. 

Mais  il  éteint  aussi,  a  fortiori  (si  l'on  petit  même,  en 
ce  cas,  se  servir  de  ce  mot:  éteindre),  celles  dont  l'usage 
n'aurait  pas  été  commencé. 

Un  titre,  par  exemple,  me  concède  le  droit  de  puiser 
de  l'eau  à  votre  fontaine,  ou  de  pratiquer  dans  ma  maison 
des  fenêtres  donnant  directement  sur  votre  héritage. 

Trente  ans  s'écoulent  sans  que  j'aie  exercé  une  seule 
fois  le  puisage,  et  sans  que  j'aie  ouvert  une  seule  fenêtre 
sur  votre  fonds. 

Mon  droit  est  désormais  éteint  par  la  prescription. 


502»  COUltâ    DE    CODE    NAPOLÉON. 

Car,  d'une  part,  Karticle  70G  (ni  l'article  707)  ne  dis- 
tingue pas  entre  le  cas  où  la  servitude  a  déjà  été  exercée 
et  le  cas  où  elle  ne  l'a  pas  été; 

D'autre  part,  aux  termes  de  l'article  220*2,  toutes  les 
actions,  tant  réelles  que  personnelles,  sont  prescrites  par 
trente  ans;  de  telle  sorte  que  lors  même  qu'on  ne  vou- 
drait voir  dans  la  servitude  non  encore  exercée,  qu'une 
simple  promesse  engendrant  seulement  un  jus  ad  rem  (ce 
qui  serait  d'ailleurs  inexact  dans  notre  droit,  art.  711, 
1t38),  il  y  aurait  encore  prescription  (uo^.  aussi  notre 
tome  X,  n"  492). 

Et  même,  dans  ce  cas,  lorsque  la  servitude,  concédée 
mais  non  encore  exercée,  est  continue,  il  n'est  pas  né- 
cessaire qu'il  ait  été  fait  un  acte  contraire  à  son  exercice 
pour  que  la  prescription  commence  à  courir.  Il  est  évident 
que  l'article  707,  qui  exige  un  acte  contraire,  suppose 
que  la  servitude  continue  est  déjà  en  exercice  ;  car  il  serait 
bien  impossible  de  faire  un  acte  contraire  à  l'exercice 
d'une  servitude,  qui  ne  s'exerce  pas,  et  qui,  dans  l'étal 
des  choses,"  ne  peut  pas  s'exercer,  puisque  les  travaux 
nécessaires  à  cet  effet  n'existent  pas.  C'est  alors  l'extinc- 
tion, non  pas  véritablement  d'une  eer\itude,  mais  de  la 
faculté  conventionnelle  de  pratiquer  des  ouvrages  afin 
d'en  exercer  une  (comp.  Limoges,  22  mars  1811,  Laroche, 
Sirey,  1811,  II,  253;  Caen,  5  avril  1837,  Travert,  Bec. 
de  Caen,  t.  I,  p.  -408;  Caen,  26  mai  1841,  Boessée,  Rec. 
de  Caen,  t.  V,  p.  162;  Rennes,  18  nov.  1843,  Gaucher, 
Dev.,  1844,  II,  461  ;  Cass.,  2  juill.  1862,  comm.  de  Ba- 
reilles,  Dev.,  1 862, 1, 1 041  ;  Cass.,  1 4  déc.  1 863,  Gibbal, 
Dev.,  1864, 1, 77  ;  Pardessus,  t.  Il,  n''3 1 0  ;  Belime,  n"  1 60; 
Massé  et  Vergé  sur  Zacharia3,  t.  II,  p.  211,  note  6). 

995.  —  Il  n'en  serait  autrement  que  dans  le  cas  où 
le  droit  de  servitude  ou  plutôt  alors  la  promesse  d'une 
constitution  future  de  servitude,  n'aurait  été  consentie 
que  pour  n'être  réalisée  qu'après  un  certain  terme  déter- 
miné ou  indéterminé;  comme  si,  par  exemple,  je  vous 
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avais  concédé  le  droit  de  passer  par  l'allée  de  la  maison 
que  je  suis  en  Irain  de  construire,  ou  d'y  appuyer  vos 
poutres;  la  prescription,  alors  ne  commencerait  à  courir 
qu'à  partir  du  jour  où  ma  maison  étant  construite,  la 
servitude  de  passage  ou  d'appui  aurait  pu  être  exercée, 
d'après  notre  convention  elle-même  (comp.  L.  18,  §  2, 
ff. ,  Quemadm.  servit,  amitt.;  âTt.  2257,  G.  Napol.;  Par- 
dessus, t.  II,  n°310). 

Et  encore,  faudrait-il  qu'il  apparût  bien  clairement, 
en  cas  pareil,  qu'effectivement  la  constitution  de  la  ser- 
vitude a  été  faite  à  terme. 

994.  —  Mais  supposons  ceci  : 

Mon  titre  m'accorde  le  droit  d'ouvrir  dans  ma  maison- 
des  fenêtres  donnant  directement  sur  votre  fonds,  autant 
de  fenêtre  que  je  voudrai,  de  telle  dimension  et  à  telle 
place  qu'il  me  conviendra  de  clioisir. 

J'en  ai  ouvert  deux  de  telle  dimension  et  à  telle  place, 
avant  l'expiration  de  trente  ans,  depuis  la  date  de  mon 
titre. 

Mais  ces  trente  ans  sont  maintenant  expirés. 

Puis-je  encore  ouvrir  d'autres  fenêtres,  ou  changer 
la  place  et  les  dimensions  de  celles  que  j'ai  déjà  prati- 
quées? 

Il  s'est  formé,  sur  cette  difficulté,  trois  opinions  : 

4"  La  première  répond  que  je  ne  puis  plus  ouvrir  de 
nouvelles  fenêtres  ni  changer  l'état  de  choses  existant; 
car,  dit-elle,  en  ce  qui  concerne  les  nouvelles  fenêtres 
que  je  veux  ouvrir,  mon  titre  a  plus  de  trente  ans  ;  donc, 
il  est  prescrit;  donc,  j'ai  perdu  le  droit  d'ouvrir  des 
fenêtres,  en  vertu  de  ce  titre  (comp.  trib,  civ.  de  Caen, 
24  mars  1836,  Gony,  Rec,  de  Caen,  t.  I,  p.  409;  et 
14- juin  1837,  Delaunay,  Dev.,  1839,  II,  298;  Toullier, 
t.  II,  n"  661  ;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  II, 
n"  369,  note  1). 

Cette  doctrine  ne  serait,  suivant  nous,  admissible 
qu'autant  qu'il  résulterait  du  titre  constitutif  que,  d'après 
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rintention  commune  des  parties,  la  détermination  du 
mode  d'exercice  de  la  servitude  aurait  dû  se  trouver  fixée, 
une  fois  pour  toutes,  par  l'exécution  ;  comme  si  on  re- 
connaissait qu'e'i  vous  concédant  le  droit  d'ouvrir  des 
fenêtrer  ians  la  maison  que  vous  construisiez,  avec  les 
fenêtres  que  vous  aurez  voulu  y  ouvrir,  le  droit  résultant 
(iu  titre  sera  désormais  épuisé;  et  telle  est  sans  doute 
Ihypothèse  dans  laquelle  se  place  ïouUier,  lorsqu'il  dit 
qu'une  fois  les  édifices  achevés,  la  possession  et  l'état 
des  lieux  déterminent  l'étendue  de  la  servitude  {loc.  supra 
cit.). 

Mais  nous  ne  saurions  admettre  cette  doctrine,  lorsqu'il 
résulte,  au  contraire,  du  titre,  que  le  droit  d'ouvrir  des 
fenêtres  sur  le  fonds  voisin  m'a  été  accordé  de  la  manière 
la  plus  illimitée,  et  même  in  futiirum,  après  la  construc- 
tion de  la  maison,  et  pour  les  nouvelles  fenêtres  que  je 
voudrais  y  ouvrir,  et  pour  les  nouvelles  constructions 
que  je  voudrais  faire. 

2"  La  seconde  opinion,  extrême  en  sens  inverse,  sou- 
tient que,  dans  ce  cas,  j'ai  toujours,  et  à  quelque  époque 
que  ce  soit,  le  droit  d'ouvrir  de  nouvelles  fenêtres  : 
"  Ainsi,  ditMarcadé,  quand  mon  titre  me  concède,  d'une 
manière  absolue,  tout  droit  de  vue  sur  votre  terrain,  je 
pourrai,  après  n'avoir  eu  pendant  vingt,  trente  ou  qua- 
rante années,  que  trois  fenêtres  à  ma  maison,  en  psrcer 
une  quatrième,  ou  bâtir  une  seconde  ou  une  troisième 
maison,  dont  les  vues  sont  également  prises  sur  votre 
propriété.  >;  (T.  II,  n**  668  sur  l'article  702;  ajout.  Del- 
vincourt,  t.  I,  p.  165,  note  2.) 

3°  Enfin,  d'après  la  troisième  opinion,  que,  pour  notre 
part,  nous  croyons  devoir  proposer,  de  nouvelles  fenêtres 
peuvent  être  ouvertes  plus  de  trente  ans  après  la  date  du 
titre,  pourvu  qu'il  ne  se  soit  pas  écoulé  trente  ans  depuis 
l'ouverture  des  fenêtres  qui  ont  été  pratiquées  : 

Et  d'abord,  disons-nous,  on  peut  encore  pratiquer  de 
nouvelles  fenêtres  plus  de  trente  ans  après  la  date  du  titre. 
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En  effets  le  titre  ayant  été  exécuté  dans  les  trente  ans 
de  sa  date  par  l'ouverture  des  fenêtres  qui  ont  été  prati- 
quées, a  été  maintenu  avec  le  droit  qu'il  conférait;  or,  il 
conférait  (nous  le  supposons)  le  droit  d'ouvrir  autant  de 
fenêtres  que  l'on  voudrait;  donc,  on  peut  eacore  en  ou- 
vrir autant  que  l'on  voudra. 

Mais  nous  disons,  en  second  lieu,  qu'on  ne  pour-a 
plus,  au  contraire,  ouvrir  de  nouvelles  fenêtres,  s'il  s'est 
écoulé  trente  ans  depuis  l'ouverture  de  celles  qui  onl  été 
pratiquées. 

En  efïet,  le  droit  que  confère  ce  titre,  c'est  celui  cVou- 
vrir  autant  de  fenêtres  que  l'on  voudra.  Le  titre  ne  crée 
pas,  hic  et  nunCj  par  lui-même,  une  servitude  de  jour  ou 
de  vue,  qui  soit  continue  et  apparente,  et  qui  ne  puisse 
se  perdre  qu'autant  qu'il  serait  fait  des  actes  contraires  à 
son  service.  Encore  une  fois,  le  droit  qui  résulte  de  ce 
titre,  c'est  la  faculté  de  pratiquer  de  nouveaux  ouvrages 
pour  augmenter  le  nombre  des  fenêtres;  c'est,  en  un  mot, 
le  droit  ou  plutôt  la  faculté  conventionnelle  d'en  ouvrir 
encore  in  fiiturum;  or,  cette  faculté  n'ayant  pas  été  exer- 
cée dans  les  trente  ans  depuis  la  dernière  ouverture  des 
fenêtres,  le  titre  est  désormais  prescrit  (art.  2262). 

On  objecterait  en  vaia  que  c'était,  de  la  part  du  pro- 
priétaire du  fonds  dominant,  un  acte  de  pure  faculté  que 
d'ouvrir  deux  ou  trois  fenêtres  seulement,  ou  d'en  ouvrir 
davantage,  puisque  son  titre  lui  laissait,  à  cet  égard,  toute 
liberté.  Oui,  son  titre  !  mais  précisément,  les  facultés 
conventionnelles,  celles  qui  résultent  d'un  tilre^  ne  sont 
pas  ces  actes  de  pure  faculté,  dont  l'article  2232  déclare 
qu'ils  n'engendrent  aucune  prescription  ;  ce  sont  des 
droits^  au  contraire,  parfaitement  prescriptibles  (comp. 
Dunod,  des  Prescript.,  part.  I,  chap.  xii,  p.  90;  Caen, 
1"  mars  1839,  Deiaunay,  Dev.,  1839,  II,  298;  Pardes- 
sus, t.  I,  n"  56,  et  t.  II,  n"  310;  Massé  et  Vergé  sur  Za- 
cliariae,  t.  II,  p.  211,Q°7). 

99o.     -  Il  est  évident  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour 
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que  la  servitude  ne  périsse  pas  par  le  non-usage,  qu'elle 
soit  exercée  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant  lui- 
même  ou  par  les  siens. 

L'usage  qui  en  est  fait  par  l'usufruitier,  par  l'usager, 
par  l'empliytéote  ou  le  fermier,  la  conserve  certainement 
au  fonds  (art.  597). 

De  môme  que  réciproquement  la  servitude  s'éteindrait 
par  le  non-usage,  si  l'usufruitier,  le  fermier,  etc.,  ne 
l'exerçaient  pas  ;  car  ils  représentent,  à  cet  effet,  le  pro- 
priétaire (comp.  Cass.,  15  nov.  1841,  Dolter,  Dev., 
1842,  II,  1G6;  Pardessus,  t.  II,  n"  307;  Taulier,  t.  II, 
p.  469). 

11  en  est  de  même  du  possesseur,  soit  de  bonne  foi, 
soit  de  mauvaise  ïo'i. 

Il  suffit  enfin  que  la  servitude  ait  été  exercée,  à  l'oc- 
casion  du  fonds,  par  un  ouvrier,  par  un  ami,  par  un 
étranger  même,  qui  se  serait  servi,  par  exemple,  du  pas- 
sage pour  venir  faire  une  visite,  ad  visitandum  dominum  ; 
car,  dit  fort  bien  le  jurisconsulte  Delsus,  satis  est  fundi 
nomine  itum  esse  (comp.  L.  5  et  G,  princ,  20,  21,  22  et 
23,  ff.,  Quemadm.  servit,  amitt.;  et  notre  tome  X,  n"  694). 

996.  —  A  plus  forte  raison,  la  servitude  est-elle  con- 
servée par  l'usage  qu'en  fait  l'un  des  co -propriétaires  du 
fonds  dominant,  lorsqu'il  est  indivis  entre  plusieurs, 
per  sociwn  (L.  5.,  supra  cit.). 

Alors  la  servitude  est,  en  effet,  conservée  pour  tout  le 
fonds  et  pour  chacun  des  communistes,  par  un  double 
motif: 

D'abord,  parce  que  celui  qui  l'a  exercée,  est  réputé 
l'avoir  exercée  au  nom  de  ses  communistes,  qui  sont 
ainsi  réputés  en  avoir  usé  eux-mêmes  par  son  ministère 
(arg.  de  l'article  1 859)  ; 

Ensuite,  parce  que  la  servitude  ayant  été  conservée 
pour  l'un  d'eux,  a  été  par  cela  même,  dans  tous  les  cas 
nécessairement,  à  raison  de  son  indivisibilité,  conservée 
pour  tous  les  autres  (comp.  notre  Traité  des  contrats  ou 
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des  obligations  conventionnelles  en  général,  t.  III,.  n"  623). 

C'est  sur  ces  motifs  que  reposent  les  articles  709  et 
710,  qci  sont  ainsi  conçus  : 

Article  709  :  «  Si  l'héritage,  en  faveur  duquel  la  ser- 
«  vitude  est  établie,  appartient  à  plusieurs  par  indivis, 
((  la  jouissance  de  l'un  empêche  la  prescription  à  l'égard 
«  de  tous.   » 

Article  710:  «Si,  parmi  les  copropriétaires,  il  s'en 
«  trouve  un  contre  lequel  la  prescription  n'ait  pu  courir, 
«  comme  un  mineur,  il  aura  conservé  le  droit  de  tous  les 
«  autres.  »  (Ajout.  L.  10,  princ,  £f.,  Quemadm.  servit, 
amitt.  ;  art.  2252.) 

Il  est  permis  de  croire  que  les  rédacteurs  du  Code  Na- 
poléon, en  plaçant  ainsi  ces  deux  dispositions  à  la  suite 
l'une  de  l'autre,  leur  ont  assigné  à  toutes  les  deux  la 
même  cause,  à  savoir  :  l'indivisibilité  de  la  servitude  ;  et 
cette  cause,  en  effet,  suffit  pour  les  expliquer  et  les  jus- 
tifier ;  c'est  l'application  de  la  maxime  de  Dumoulin  : 
miîwr  relevât  majorem  in  individuis  {voy.  aussi  Pothier, 
note  2  sur  l'article  226  de  la  coût.  d'Orléans  ;  Merlin; 
Rép.,  r  Prescript.,  sect.  i,.  §  7,  art.  2,  quest.  2,  nMO, 
et  Quest.  de  droit,  m°  Prescript.^  §  14). 

Alors,  en  effet,  c'est-à-dire  dans  le  cas  d'indivision, 
les  droits  de  chacun  des  communistes  se  retrouvant  mê- 
lés et  confondus  sur  chacune  des  portions  du  fonds  do- 
minant j  même  subdivisé  à  l'infini,  il  est  impossible  de 
comprendre  comment  la  servitude,  qui  est  due  à  toutes  les 
portions  de  ce  fonds,  pourrait  être  conservée  pour  les  uns 
et  perdue  pour  les  autres. 

997.  —  Il  serait  certainement  impossible  de  com- 
prendre un  tel  résultat,  lorsqu'il  s'agit  d'une  servitude, 
sous  tous  les  rapports,  indivisible,  comme  par  exemple, 
un  droit  de  passage  (L.  6,  §  1,  ff.,  Quemadm.  servit, 
amitt.). 

Mais,  dira-t-on,  rien  ne  s'y  opposerait,  dans  le  cas, 
au  contraire,  où  il  s'agirait  d'une  servitude  dont  l'émo- 
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lument  serait  divisible  ;  comme,  par  exemple,  si  la  servi- 
tude consislait  à  prendre,  dans  le  fonds  voisin,  trois 
voitures  de  sable  ou  de  marne,  ou  trois  hectolitres  d'eau 
par  mois  ou  par  semaine,  etc. 

Pourquoi,  dans  de  telles  hypothèses,  le  droit  ne  serait- 
il  pas  conservé  seulement  au  profit  de  celui  des  copro- 
priétaires du  fonds  dominant,  qui  a  seul  usé  de  la  servi- 
tude, ou  de  celui  contre  lequel,  à  raison  de  sa  minorité 
ou  de  son  interdiction,  la  prescription  n'a  pas  pu  cou- 
rir? 

Cette  objection  prouve  que  l'on  aurait  pu  faire,  à  cet 
égard,  des  distinctions. 

Mais  ce  qui  est  certain,  c'est  que  notre  législateur  n'en 
a  fait  aucune  ;  car  les  termes  absolus  de  nos  articles  709 
et  710  s'appliquent  à  toutes  les  servitudes,  que  l'émolu- 
ment en  soit  ou  n'en  soit  pas  divisible  (comp.  Demante, 
t.  II,  n"  568  bis,  1;  Dacaurroy,  Bonnier  et  Roustaing, 
t.  Il,  n«  371  ;  Marcadé,  art.  710,  n°  675). 

9118.  —  Et  il  faudrait  maintenir  cette  solution  dans 
le  cas  même  oià  celui  des  copropriétaires  qui  a  seul  usé 
de  la  servitude  dont  l'émolument  est  divisible,  n'en 
aurait  usé  que  pour  une  part  proportionnelle  à  la  frac- 
tion indivise  de  son  droit  dans  la  propriété  du  fonds  do- 
minant. 

Voilà,  par  exemple,  un  fonds  indivis  qui  appartient 
par  tiers  à  trois  copropriétaires;  et  ce  fonds  a  le  droit  de 
prendre  à  la  fontaine  du  voisin  trois  tonnes  d'eau  par 
semaine. 

L'un  des  trois  copropriétaires  a  pris,  pendant  trente 
ans,  une  seule  tonne  d'eau;  et  les  deux  autres  n'ont  pas 
usé  du  tout  de  la  servitude. 

Cette  servitude  a  été  modifiée,  pour  tous  les  trois,  par 
le  non-usage,  et  restreint,  en  conséquence,  à  une  seule 
tonne  (art.  708). 

Mais,  telle  qu'elle  est  restée,  la  servitude  appartient 
encore  à  tout  le  fonds  ;  et  les  deux  copropriétaires  qui 
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n'en  ont  pas  usé,  ont  toujours  droit,  comme  coproprié- 
taires, aux  deux  tiers  de  la  tonne  d'eau  qui  reste  encore 
due;  ou  plutôt  cette  tonne  d'eau  est  encore  due  à  tout 
le  fonds  et  à  chacune  de  ses  parties. 

Celui  qui  a  seul  usé  de  la  servitude  ne  serait  pas  fondé 
à  vouloir  s'approprier  à  lui  seul  l'émolument  qu'il  a  con 
serve  par  son  usage: 

r  Parce  que  le  texte  des  articles  709  et  710  résiste 
absolument  à  toute  distinction  de  ce  genre  ; 

2"  Parce  qu'il  a  usé,  en  vertu  d'un  titre  commun,  et 
par  conséquent  au  nom  de  ses  deux  autres  copropriétaires 
aussi  bien  qu'en  son  propre  nom  ;  ou  mieux  encore, 
parce  qu'il  a  usé  au  nom  de  l'héritage  dominant  lui- 
même  (comp.  Cass.,  16  mai  1826,  Roig.,  Dev.,  1826, 1, 
303;  Pardessus,  t=  II,  n"^  187  et  303;  Marcadé,  art.  709, 
n^675). 

999.  — L'article  710,  combiné  avec  l'article  883,  fait 
naître  une  difficulté  fort  sérieuse. 

Un  immeuble  faisant  partie  d'une  succession  indivise 
entre  Primus  et  Secundus,  a  une  servitude  de  passage 
sur  le  fonds  du  voisin. 

Primus  était  mineur,  et  Secundus  majeur. 

On  procède  au  partage;  et  l'immeuble  tombe  au  lot  de 
Secundus. 

Ensuite,  lorsque  Secuqdus  veut  exercer  son  droit  de 
passage,  le  propriétaire  du  fonds  servant  lui  oppose  que, 
pendant  trente  ans,  la  servitude  n'a  pas  été  exercée  et 
qu'elle  est,  par  conséquent,  éteinte,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 706. 

Secundus  répond  que,  sur  ces  trente  ans,  il  y  en  a  six 
(depuis  l'ouverture  de  la  succession  jusqu'au  partage), 
pendant  lesquels  la  prescription  n'a  pas  pu  courir,  parce 
que  l'immeuble  appartenait  par  indivis  à  un  mineur 
(Primus)  et  à  un  majeur;  et  il  invoque  l'article  710. 

Le  propriétaire  du  fonds  servant  réplique,  à  son  tour,  - 
en  invoquant  l'article  883,  qui  est  ainsi  conçu  : 
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«  Chaque  cohéritier  est  censé  avoir  succédé  seul  et  im- 
a  médiatement  à  tous  les  effets  compris  dans  son  lot  ou 
«  à  lui  échus  sur  licitation,  et  n'avoir  jamais  eu  la  pro- 
«  priélé  dos  autres  effets  de   la  succession.  » 

Et  il  en  conclut  que  la  prescription  a  pu  s'accomplir 
contre  Secundus. 

Que  faut-il  décider? 

La  Cour  de  cassation  a  jugé  plusieurs  fois,  en  cassant 
les  arrêts  des  Cours  impériales  qui  avaient^  consacré  la 
doctrine  contraire,  que  c'est  l'article  883  qui  doit  alors 
l'emporter  sur  l'article  710  : 

«  Attendu  que  c'est  d'une  manière  générale  et  absolue 
que  l'article  883  déclare  que  chaque  cohéritier  est  censé 
avoir  succédé  seul  et  immédiatement  à  tous  les  effets 
compris  dans  son  lot,  et  n'avoir  jamais  eu  la  propriété 
des  autres  effets  de  la  succession; 

«  Attendu  que,  par  une  conséquence  nécessaire  de  ce 
principe^  chaque  cohéritier  ou  copartageant  possède  les 
biens  qui  lui  sont  échus  en  partage  comme  s'il  les  avait 
directement  et  spécialement  reçus  de  la  loi  ou  des  dispo- 
sitions du  défunt_,  au  moment  même  de  l'ouverture  de 
la  succession;  que  dès  lors,  la  propriété  qui  lui  est  con- 
férée à  partir  de  cette  ouverture,  est  aussi  pleine  et  aussi 
entière  que  si  ces  biens  n'avaient  jamais  été  l'objet  d'une 
propriété  et  d'une  possession  commune,  avant"  le  par- 
tage; que  s'il  était  permis  d'invoquer  cette  possession 
commune,  afin  de  déterminer  les  droits  des  héritiers  sur 
les  biens  de  la  succession  qui  n'auraient  pas  été  compris 
dans  le  lot  qui  leur  est  échu,  on  ne  pourrait  plus  dire, 
avec  l'article  883,  que  chacun  d'eux  est  censé  avoir  suc- 
cédé seul  et  immédiatement  à  ceux  qu'il  a  reçus  par  le 
partage,  puisqu'il  y  aurait  alors  évidemment  un  inter- 
valle de  temps  pendant  lequel  ils  n'auraient  pas  été  pro- 
priétaires exclusifs  de  ces  biens;  qu'ainsi  la  présomption 
résultant  de  l'article  883,  est  inconciliable  avec  un  droit 
de  propriété  en  faveur  des  cohéritiers,  pour  ce  qui  con- 
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cerne  îes  objets  non  compris  dans  leur  lot  respectif,  pen- 
dant tout  le  temps  qui  a  précédé  le  partage  (Cass. , 
2déc.  1845,  Auquet,  Dev.,  1846,1,  21); 

«  Attendu  que  ceux  des  cohéritiers  qui  étaient  alors 
mineurs  (pendant  l'indivision),  sont  censés,  d'après  l'ar- 
ticle 883,  n'avoir  jamais  eu  la  propriété  des  deux  im 
meubles  dont  il  s'agit,  et  qu'ainsi  le  privilège  de  mino- 
rité, qui  leur  appartenait  d'après  l'article  2252,  n'a  pu 
empêcher  le  cours  de  la  prescription  à  l'encontre  des  im- 
meubles qui  sont  censés  aujourd'hui  leur  avoir  toujours 
été  étrangers; 

«  Attendu  que  l'article  710  statue  pour  le  cas  d'une 
copropriété  permanente  et  définitive,  et  non  pour  celui 
d'une  simple  indivision  transitoire  qui  a  cessé,  et  que  ce 
dernier  cas  est  celui  de  l'article  883,  qui  est  fait  unique- 
ment pour  régler  les  effets  d'un  partage  dont  l'article  710 
ne  pouvait  ni  ne  devait  s'occuper;  attendu  que  ces  deux 
articles  883  et  7i0  doivent  être  appliqués  chacun  pour 
les  cas  qu'ils  ont  voulu  régler;  attendu  que  l'article  883, 
en  proclamant  la  rétroactivité  des  partages,  en  détermine 
le  caractère  essentiel,  qui  est  de  rattacher  immédiate- 
ment à  la  personne  du  défunt  la  personne  de  1  héritier 
copartageant,  en  faisant  abstraction  de  l'époque  inter- 
médiaire entre  l'ouverture  de  la  succession  et  son  par- 
tage. »  (Cass.,  29  août  1853,  Lefèvre,  Dev.,  1854, 1, 707.) 

Nous  croyons,  au  contraire,  que  la  servitude  qui  a  été 
conservée  à  l'immeuble  pendant  l'indivision,  soit  par 
l'usage  qu'en  a  fait  un  seul  des  copropriétaires,  soit  par 
l'effet  de  la  minorité  ou  de  l'interdiction  de  l'un  deux, 
doit  être,  en  effet,  conservée  à  cet  immeuble,  après  le 
partage,  lors  même  qu'il  serait  échu,  dans  le  premier 
cas,  à  celui  des  propriétaires  qui  n'auraient  pas  usé  de  la 
servitude;  et,  dans  le  second,  à  celui  des  propriétaires 
qui  n'était  ni  mineur  ni  interdit. 

Telle  est  notre  thèse  ;  et  nous  espérons  pouvoir  la  dé- 
montrer : 
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r  Aux  termes  de  l'article  709,  la  jouissance  de  l'un 
des  copropriétaires  empêche  la  prescription  à  l'égard  de 
tous;  et  il  ne  nous  paraît  pas  contestable  que  la  servi- 
tude, conservée  par  l'usage  d'un  seul  des  copropriétaires, 
continue  d'appartenir  au  fonds  dominant,  lors  même 
qu'il  tombe,  par  l'effet  du  partage,  dans  le  lot  du  copro- 
priétaire majeur,  qui  pendant  l'indivision  n'en  a  pas 
usé; 

Or,  l'article  710  qui  fait  suite  et  se  lie  à  l'article  709, 
ebt  évidemment  l'expression  du  même  principe  ;  le  lé- 
gislateur a  déclaré  que  la  minorité  des  copropriétaires 
équivaudrait  à  la  jouissance  que  l'un  d'eux  aurait  eue 
de  la  servitude;  et  notez  que  cette  assimilation  a  en  effet 
toujours  eu  lieu  dans  notre  matière  :  «  les  servitudes 
étant  individues,  disait  Davot,  si  elles  sont  dues  à  plu- 
sieurs propriétaires  d'un  même  fonds,  le  fait  de  l'un  les 
conserve  entières,  et  le  privilège  de  l'autre  empêche  la 
prescription  à  l'égard  de  tous.  »  (T.  Il,  p.  161,162.) 

Donc,  puisque,  d'une  part,  les  articles  709  et  710 
expriment  une  seule  et  même  règle,  dont  les  conséquences 
ne  sauraient  être  différentes;  et  puisque,  d'une  part,  la 
jouissance  de  l'un  des  copropriétaires  dans  le  cas  de  l'ar- 
ticle 709,  conserve  la  servitude  au  fonds  dominant, 
même  lorsque  le  partage  attribue  ce  fonds  à  celui  des 
copropriétaires  qui  n'en  a  pas  usé,  il  faut  nécessairement 
décider  aussi  que  la  minorité  de  l'un  d'eux  conserve  éga- 
lement la  servitude,  lors  même  que  le  fonds  dominant 
échoit,  par  le  partage,  au  copropriétaire  contre  lequel  la 
prescription  aurait  pu  courir. 

L'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  précité  (du  2  décem- 
bre 1845)  semblerait  aller  jusqu'à  dire  que,  même  dans 
le  cas  de  l'article  709,  la  jouissance  de  l'un  des  copro- 
priétaires pendant  l'indivision  ne  profite  pas  à  l'autre 
qui  n'a  pas  joui  de  la  servitude,  si  le  partage  attribue  le 
fonds  dominant  à  celui-ci  ;  l'arrêt  déclare,  en  effet,  qu'a- 
près le  partage.  Un  est  pas  permis  cV  invoquer  la  possession 
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commune f  qui  a  eu  lieu  pendant  l'indivision,  et  que  ce- 
lui au  lot  duquel  l'immeuble  est  échu,  en  a  la  propriété 
aussi  entière  que  si  cet  immeuble  n  avait  jamais  été  Voh- 
jet  d'une  possession  commune  avant  le  partage. 

Mais  une  telle  proposition  nous  paraît  tout  à  fait  inad- 
missible. Gomment!  si  la  servitude  avait  été  exercée  par 
un  fermier,  par  un  domestique,  elle  aurait  été  conservée 
au  fonds,  pour  quiconque,  par  le  partage,  en  deviendrait 
propriétaire  ;  et  elle  n'aurait  pas  été  conservée  de  même, 
lorsqu'elle  a  été  exercée  per  socium,  par  l'un  des  copro- 
priétaires au  nom  des  autres,  et  dans  l'intérêt  de  la  choge 
commune?  Cela  est  impossible. 

Évidemment  donc,  dans  le  cas  de  l'article  709,  la  ser- 
vitude conservée  pendant  l'indivision,  par  la  jouissance 
de  l'un,  est  conservée,  d'une  façon  absolue,  à  l'immeu- 
ble lui-même  et  pour  celui,  quel  qu'il  soit,  des  coproprié- 
taires auquel  le  partage  l'attribuera. 

Donc,  évidemment  aussi,  dans  ce  cas,  l'article  883, 
avec  sa  fiction  rétroactive,  n'efface  pas  la  possession 
commune,  qui  a  lieu  pendant  l'indivision;  donc,  on  ne 
peut  pas  dire  qu'il  n'est  i^as  permis  dHnvoquer  cette  pos- 
session commune  après  le  partage. 

Or,  nous  le  répétons,  si  telle  est  la  conséquence  de 
l'article  709,  telle  doit  être  inévitablement  aussi  la  con- 
séquence de  l'article  710. 

2°  Et  remarquez,  en  effet,  que  les  termes  de  l'arti- 
cle 710  sont  aussi  expressifs  pour  le  moins,  que  les 
termes  de  l'article  709. 

Tandis  que  l'article  709  disposa  que  la  jouissance  de 
l'un  empêche  la  prescription  à  l'égard  de  tous,  l'arti- 
cle 710  déclare,  non  moins  énergiquement  sans  doute, 
que  si,  parmi  les  copropriétaires,  il  se  trouve  un  mineur, 
il  aura  conservé  le  droit  de  tous  les  autres. 

Conservé  le  droit  de  tous  les  autres,  rien  de  plus  absolu  1 
conservé  donc,  non  pas  d'une  manière  éventuelle  et 
provisoire,  de  telle  sorte  que  la  conservation  de  la  ser- 
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vitudo  soit  subordonnée  à  l'événement  ultérieur  du  par- 
tage; car  s'il  en  était  ainsi,  le  mineur  n'aurait,  au  con- 
traire, conservé  que  son  propre  droit;  et  lorsqu'on  déclare 
qu'il  a  conservé  le  droit  de  tous  les  autres,  cela  veut 
dire  que  la  servitude  est  conservée  à  l'immenble  lui- 
même,  et  qu'au  moment  du  partage,  l'immeuble  doit 
entrer  dans  la  composition  des  lois,  avec  la  servitude, 
qui  lui  a  été  conservée,  cum  sua  causa;  or,  si  au  moment 
du  partage,  la  servitude  appartient  encore  à  i'immeuble, 
si  l'immeuble  doit  être  estimé  en  conséquence,  eu  égard 
à  la  plus-value  que  cette  servitude  lui  donne,  il  est  im- 
possible que  le  partage  ait  pour  résultat  de  détruire  ré- 
troactivement cette  servitude;  car  cette  conservation  de 
la  servitude  n'était  nullement  provisoire  ni  condition- 
nelle; et  on  ouvrirait  ainsi  d'ailleurs,  après  le  partage, 
des  recours  en  garantie  du  majeur  contre  le  mineur  ; 
recours  par  suite  desquels  le  mineur  se  trouverait  privé 
lui-même  par  contre-coup,  du  bénéfice  de  l'article  710. 

3"  L'arrêt  précité  de  la  Cour  de  cassation  (du  29  aoi^it 
1853)  déclare  que  r article  710  statue  pour  le  cas  d'une 
copropriété  permanente  et  définitive,  et  non  pour  celui  d\me 
simple  indivision  transitoire^  qui  a  cessé,  et  que  ce  dernier 
cas  est  celui  de  rarticleSSS..., 

Nous  avouerons  qu'il  nous  est  difficile  de  nous  rendre 
compte  de  ce  motif. 

D'abord,  les  termes  généraux  et  absolus  de  nos  deux 
articlesrésistent  à  toute  distinction  de  ce  genre;  et  ils 
s'appliquent  nécessairement  à  tous  les  cas  où  lliéritage, 
en  faveur  duquel  la  servitude  est  établie^  appartient  à  plu- 
sieurs par  indivis.,.. 

En  second  lieu,  l'indivision,  la  copropriété,  n'est  ja- 
mais considérée  par  le  législateur,  pas  plus  qu'elle  n'est 
dans  la  pratique,  comme  une  situation  permanente  et  dé^ 
finitive  ,•  elle  est,  au  contraire,  toujours  un  état  transitoire^ 
qui  cesse  un  peu  plus  tôt  ou  un  peu  plus  tard,  par  le 
partage  ;  et  l'effet  du  partage  est,  en  général,  le  même, 
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quelle  que  soit  la  cause  d'où  procède  l'indivision  (comp. 
art.  883,  147G,  1872). 

Enfin,  s'il  fallait  restreindre  l'application  des  articles 

709  et  710  au  cas  d'une  copropriété  permanente  et  défi- 
nitive^ en  entendant  ces  mots  en  ce  sens  que  cette  co- 
propriété ne  serait  pas  susceptible  de  prendre  fin  par  un 
partage  (outre  que  l'on  violerait  le  texte  formel  de  nos 
articles,  qui  parlent  en  termes  généraux  àlûritage  in- 
divis et  de  copropriétaires)^  il  est  manifeste  que  ces  arti- 
cles se  trouveraient  ainsi  réduits  à  certains  cas  d'applica- 
tion tout  à  fait  rares  et  exceptionnels,  comme  celui,  par 
exemple,  de  l'article  664  ;  or,  telle  n'est  pas  certainement 
la  pensée  du  législateur,  qui  a  rédigé,  d'après  les  anciens 
principes  de  notre  matière,  ces  dispositions  en  termes 
généraux  et  absolus. 

U°  Notre  conclusion  est  donc  que  les  articles  709  et 

710  doivent  l'emporter  sur  l'article  883. 

On  nous  objecte  que  cet  article  883  est  lui-même  géné- 
ral et  absolu,  et  que  notre  doctrine  en  est  la  violation. 

Notre  réponse  est  facile  : 

Nous  pouvons ,  nous ,  dans  notre  système ,  expliquer 
encore  l'article  883,  et  lui  conserver  toujours  une  grande 
part  de  conséquences  importantes;  il  ne  s'agit,  pour 
nous,  que  de  limiter  dans  une  certaine  mesure  ces  con- 
séquences, afin  de  les  concilier  avec  les  articles  709  et 
710;  tandis  que  nous  venons  de  démontrer  que  la  doc- 
trine contraire,  par  la  prédominance  absolue  qu'elle 
donne  à  l'article  883,  efface  et  anéantit  complètement  les 
articles  709  et  710. 

Pour  nous  donc,  il  résulte  des  articles  709  et  710  que 
l'article  883,  qui  est  fait  surtout  dans  l'intérêt  des  cohé- 
ritiers, et  plus  généralement  des  communistes,  ne  doit 
pas  se  retourner  contre  eux;  que  la  fiction  du  partage 
déclaratif  n'efface  pas  absolument,  quoi  qu'on  en  dise, 
la  copropriété  et  la  possession  commune  qui  ont  existé 
pendant  l'indivision;  la  garantie  (art.  884)  et  le  privilège 
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(art.  2103),  qui  résultent  du  partage  lui-mume,  en  té- 
moignent; et  que  cette  fiction  a  principalement  pour 
but;  ainsi  que  nous  l'exposerons  plus  tard,  sur  cet  arti- 
cle 883,  d'empôcher  les  communistes,  non  pas  certes  de 
s'entr'aider  et  de  se  servir  réciproquement,  mais  de  se 
nuire  les  uns  aux  autres  pendant  la  durée  de  l'indivision 
(comp,  notre  Traité  des  Successio?is ,  t.  V,  n°  32G;  notre 
Traité  des  Contrats  ou  des  Obligations,  etc.,  t.  III,  n°  G24; 
Riom,  5  déc.  1840,  Anquet;  et  Nancy,  29  nov.  1851 ,  Per- 
gent,  Dev.,  1851,  II,  799,  arrêts  cassés  par  les  arrêts  ci- 
dessus  cités;  Potliier,  des  Ohlig.,  n°  647;  Duranton,  t.  V, 
n°470;  Demanté,  t.  II,  n^  568  Us,  I  et  II;  Leroux  de 
Bretagne,  Nouveau  Traité  delà  Prescription^  t.  I,  n^GH). 

1000.  —  Il  est  bien  entendu,  d'ailleurs,  que  les  arti- 
cles 709  et  710  ne  sont  applicables  qu'au  cas  où  l'héri- 
tage dominant  est  indivis. 

Le  texte  est,  à  cet  égard,  formel;  et  nous  avons  déjà 
remarqué  qu'après  le  partage  on  considère  qu'il  y  a  dé- 
sormais autant  de  servitudes  distinctes  que  de  lots  diffé- 
rents, et  que,  par  conséquent,  la  jouis>iance  de  l'un  des 
propriétaires  ou  son  incapacité,  qui  conserve  la  servitude 
pour  sa  portion,  ne  la  conserve  plus  pour  les  portions 
des  autres.  «  Si  divisus  est  fundus  inter  socios  regioni- 
«  bus,  quoad  servitutem  attinet,  quae  ei  fundo  debe- 
«  batur,  perindeest  ac  si  ab  inilio,  duobus  fundis  débita 
«  sit..,.  »  (L.  6,  §1,  îî.,  Quemad.  servit,,^  sM;}ra,  n° 863). 

B.  —  Quelle  est  la  durée  de  la  prescription  résultant  du 
non-usage?  et  quel  est  le  point  de  départ? 

SOMMAIRE. 

1001.  —  La  règle  est  que  le  non-usage  doit  durer  trente  ans. 

1002.  —  Ce  délai  ne  doit-il  pas  être  quelquefois  plus  long? 

1003.  —  Ou  quelquefois  plus  court?  En  d'autres  termes,  l'article  2265 
serait-il  ici  applicable? 

lOOd.  —  Suite. 

1005.  —  Quel  est  le  point  de  départ  des  trente  ans  de  non- usage? 


LIVRE   II.    TITRE    IV.    CHAP.    lil.  517 

1006.  —  A.  Des  servitudes  continues.  Ce  qu'il  faut  entendre  par  un  acte 
contraire  à  la  servitude.  —  Quid,  d'une  signification  par  laquelle  le 
propriétaire  du  fonds  servant  déclarerait  au  propriétaire  du  fonds  do- 
minant qu'il  ne  veut  plus  être  soumis  à  la  servitude? 

■•007.  —  Il  faut  que  les  ouvrages  contraires  à  la  servitude  soient  appa- 
rents, permanents,  à  titre  non  précaire,  et  terminés. 

1008.  —  Il  importe  peu  sur  quel  fonds  ils  sont  établis,  sur  le  fonds  ser- 
vant ou  sur  le  fonds  dominant. 

1009.  —  Par  qui  faut-il  que  les  ouvrages  aient  été  faits  ? 

1010.  —  Quid,  à  l'égard  des  servitudes  continues,  qui  ne  s'exercent  que 
par  intervalles,  et  qui  ont  besoin  du  fait  de  l'homme  pour  être  mises 
en  exercice  ? 

1011.  —  Des  servitudes  discontinuas;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit 
fait  alors  un  acte  contraire  à  la  servitude. 

1012.  —  Quid,  s'il  existait  un  signe  apparent  de  la  servitude  discon- 
tinue? 

1013.  —  Quel  doit  être  le  point  de  départ  de  la  prescription  à  l'égard 
des  servitudes  discontinues,  dont  l'usage  est  soumis  à  des  intermit- 
tences forcées,  et  qui  ne  s'exercent  qu'à  des  intervalles  périodiques 
plus  ou  moins  éloignés? 

1014.  —  Suite.  —  Quid,  dans  le  cas  où  la  servitude  n'aurait  pas  de 
terme  fixe  et  déterminé  d'exercice  ? 

1015.  —  Est-ce  le  propriétaire  du  fonds  servant  qui  doit  prouver  que 
l'on  n'a  point  usé  de  la  servitude  pendant  trente  ans?  Est-ce,  au  con- 
traire, le  propriétaire  du  fonds  dominant  qui  doit  prouver  que  l'usage 
a  eu  lieu? 

1016.  —  Les  faits  d'usage  et  de  possession  peuvent  être  prouvés  par 
témoins. 

1017.  —  Il  suffit  d'un  seul  fait  d'usage  de  la  servitude  pendant  les  trente 
ans,  pour  que  la  prescription  ne  soit  pas  encourue. 

1018.  —  Il  faut  que  les  faits  de  jouissance  soient  réguliers  et  légitimes. 

1019.  —  Lorsque,  après  trente  ans  de  non-usage,  le  propriétaire  du 
fonds  servant  tolère  des  actes  d'exercice  de  la  servitude,  doit-il  être 
censé  avoir,  par  là,  renoncé  à  se  prévaloir  de  l'extinction  de  la  servi- 
tude ?  —  Reutoi. 

1001.  —  Aux  termes  de  rarticle  706,  la  servitude 
est  éteinte  par  le  non-usage  pendant  trente  ans. 

Pendant  trente  ans,...  telle  est  la  règlo. 
Mais  cette  règle  est-elle  absolue? 
Ou,  en  d'autres  termes,  le  délai  de  cette  prescription 
ne  peut-il  pas  être  : 
Quelquefois  plus  long? 
Quelquefois  plus  court? 
C'est  ce  qu'il  faut  examiner. 

1002.  —  Et  d'abord,  ne  peut- il  pas  arriver  qu'il  soit 
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nécessaire  que  plus  de  trente  années  s'écoulent  pour  que 
la  servitude  soit  éteinte  pur  le  non-usage? 

Les  Romains  distinguaient,  à  cet  égard,  entre  les  ser- 
vitudes dont  le  modi3  de  jouissance  est  alterualif  et  les 
autres;  et,  parmi  ces  dernières,  ils  sous-distinguaient 
encore  entre  les  servitudes  quotidiennes,  qui  s'exercent 
allcrnis  dichus^  aut  die  iantum,  aul  lanlum  nocle,  et  les 
servitudes  périodiques,  dont  l'exercice  était  soumis  à  des 
intermittences  plus  ou  moins  prolongées,  altcrnis  annis 
vel  mensibus,  vcl  œstate,  vcl  uno  mcnse  :  et,  dans  ce  der- 
nier cas,  la  servitude  ne  s'éteignait  par  le  non-usage 
qu'après  un  temps  double  de  celui  qui  était  requis  pour 
les  autres  servitudes  :  duplicata  tempore  (L.  7,  ff.,  Quem- 
adm.  servit,  amitt.). 

Ces  distinctions,  qui  procédaient  d'un  principe  parti- 
culier du  droit  romain  dans  cette  matière,  ne  sont  pas 
admissibles  cliez  nous  : 

D'une  part,  l'art.  706  est  absolu;  et  il  détermine  éga- 
lement pour  toutes  les  servitudes,  sans  distinction,  le 
maximum  à\x  dilai  à  trente  ans  (ajout,  art.  2262); 

D'autre  part,  ces  différentes  modalités  dans  l'exercice 
de  la  servitude  ne  doivent  en  effet  rationnellement  avoir 
aucune  induence  sur  la  durée  de  la  prescription  extinc- 
tive;  car  nous  pouvons  dire  aujourd'hui,  pour  tous  les 
cas,  ce  que  le  jurisconsulte  Paul,  auteur  du  fragment 
précité,  disait  pour  certaines  servitudes  seulement  :  quia 
una  servitus  est.  Ces  modalités  dans  la  jouissance  n'empê- 
client  pas  qu'il  n'y  ait  qu'une  seule  et  même  gervitude, 
dont  le  non-usage  trentenaire  doit  produire  l'extinction 
(comp.  notre  tome  X,  n°  698;  Pardessus,  t.  II,  n"  306; 
Duranton,  t.  V,  n"  098;  Belime,  n°  165). 

1005.  —  Mais  la  durée  de  la  prescription  ne  pourrait- 
elle  pas  être,  au  contraire,  plus  courte? 

Cette  seconde  question  est  bien  pîus  grave. 

îl  s'agit  de  savoir  si  l'article  2265  est  applicable  en 
cette  matière,  et  si  celui  qui  a  acquis  de  bonne  foi  et  par 
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juste  titre  un  immeuble  grevé  de  la  servitude,  lorsqu'il 
l'en  croyait  exempt,  peut  prescrire  l'affrancliissement  de 
cet  immeuble  par  dix  ou  vingt  ans  de  possession. 

Pour  l'affirmative,  on  invoque  les  traditions  des  légis- 
lations antérieures,  les  principes  généraux  du  droit  et  les 
articles  mêmes  de  notre  Gode,  qui  n'ont  pas,  dit-on,  dé- 
rogé à  la  doctrine  anciennement  suivie  sur  ce  point  : 

1  "  C'est  le  droit  romain  qui  a  consacré  le  principe  de 
la  prescription  de  la  liberté  des  héritages»  qu3s  libertatem 
prœstat  sublata  servituie  (L.  4,  §  29,  £f.,  De  usurp.  et  usuc; 
L.  16,  §  1,  Cod.  De  usufruct.  et  habit*;  L.  ult.  Cod.  De 
prœscript.  long,  temp.). 

Ce  principe  était  surtout  très-nettement  posé  dans 
notre  ancien  droit  français.  L'article  186  de  la  coutume 
de  Paris  portait  (comme  l'article  706  du  Code  Napoléon) 
que  la  liberté  peut  se  réacquérir  contre  le  titre  dô  servitude 
par  trente  cms;  et  néanmoins  on  appliquait  aux  servitudes 
l'article  114  de  la  même  coutume  qui  consacrait  (comme 
l'article  2265  de  notre  Gode)  la  prescription  décennale 
ou  vicennale  au  profit  de  celui  qui  avait  acquis  héritage 
ou  rente,  à  juste  titre  et  de  bonne  foi.  Et  Pothier  avait  soin 
de  remarquer  qu'on  opposerait  en  vain  l'article  186,  qui 
dit  que  la  liberté  des  servitudes  se  peut  acquérir  contre 
le  titre  par  trente  ans...,  pour  en  conclure  qu'il  ne  peut 
s'acquérir  par  un  moindre  temps  :  «  Car,  disait-il,  la 
prescription  de  trente  ans,  dont  il  est  parlé  dans  l'article 
186,  est  la  prescription  à  l'effet  de  se  libérer  qui  résulte 
uniquement  du  non-usage  de  la  servitude,  et  qui  en  fait 
acquérir  la  libération  même  à  ceux  qui  les  auraient  con- 
stituées, ou  à  leurs  héritiers;  ce  n'est  que  de  cette  espèce 
de  prescription  qu'il  est  parlé  en  l'article  1 86 ,  qui  n'a 
rien  de  commun  avec  la  prescription  de  l'article  114, 
qui  résulte  de  la  possession  qu'un  acquéreur  de  bonne 
foi  a  eue  d'un  héritage,  qu'il  a  possédé  comme  franc  des 
droits  de  servitude,  dont  il  était  chargé.  »  {De  la  Pres- 
cription, n\]  39;  ajout,  a^  128  et  136.) 
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Enfin  la  loi  intermédiaire  du  1 1  brumaire  an  vu,  sur 
les  expropriations  forcées,  disposait  également  que  : 

«  Les  droits  de  passage,  droits  de  vue ,  et  les  autres 
services  fonciers  occultes,  même  ceux  patents,  dont 
l'exercice  n'est  point  continu,  ainsi  que  les  prestations 
réelles  non  rachetables,  s'ils  n'ont  été  expressément  ré- 
servés dans  l'état  des  charges  d'adjudication,  se  prescri- 
vent par  le  même  laps  de  dix  années  à  compter  du  jour 
ou  leur  exercice  aura  entièrement  cessé.  »  (Ghap.  ji, 
art.  35.) 

2"  Cette  doctrine,  dit-on,  est  conforme  aux  principes 
généraux  du  droit.  Autre  chose  est,  en  effet,  la  prescrip- 
tion exfinctive ,  autre  la  prescription  acquisitive.  Or,  si 
celui  qui  a  acquis  un  héritage  avec  titre  et  bonne  foi 
peut,  au  moyen  d'une  possession  de  dix  ou  vingt  ans,  ac- 
quérir la  propriété  elle-même,  il  peut,  a  fortiori^  acqué- 
rir les  démembrciT.ents  du  droit  de  propriété;  il  pourrait 
acquérir  l'usufruit;  et  il  doit,  en  conséquence,  pouvoir 
acquérir  de  même  raffranchissement  de  la  servitude, 
c'est-à-dire  ce  qui  manquait,  par  l'existence  de  cette  ser- 
vitude, à  la  plénitude  de  son  droit  de  propriété. 

£°  Et  maintenant,  cette  doctrine,  conforme  à  tous  les 
précédents  et  à  la  logique  scientifique,  a-t-elle  été  répu- 
diée par  le  Code  Napoléon?  rien  ne  le  prouve.  Serait-ce 
l'article  706?  mais  l'article  617  déclare  aussi  que  l'usu- 
fruit s'éteint  par  le  non-usage  pendant  trente  ans;  et  cela 
n'empêche  pas  que  l'on  reconnaît  généralement  que  l'ac- 
quéreur avec  titre  et  bonne  foi  de  l'immeuble  soumis  à 
un  droit  d'usufruit,  en  acquiert  la  pleine  propriété  par 
dix  ou  vingt  ans  {voij.  notre  tome  X,  n'"  740,  742). 
L'article  706  n'est,  d'ailleurs,  dans  notre  Code,  que  ce 
qu'était  l'article  1 86  dans  la  coutume  de  Paris,  comme 
notre  article  2265  correspond  à  l'article  1 14  de  l'ancienne 
coutume;  or,  de  même  que  l'article  186  ne  faisait  pas 
obstacle  à  l'application  de  l'article  114  en  matière  de 
servitude,  de  même  l'article  706  ne  saurait  faire  obsta- 
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cle^  en  cette  matière,  à  l'application  de  l'article  2265. 
Enfin,  l'article  2288  prouve  textuellement  que  l'article 
2265  s'applique  aux  charges  réelles;  et  si  l'acquéreur, 
avec  son  juste  titre  et  sa  bonne  foi,  affranchit,  par  dix  ou 
vingt  ans,  son  immeuble  de  l'hypothèque  qui  le  grève, 
n'y  aurait-il  pas  contradiction  et  inconséquence  à  dire 
qu'il  ne  l'affranchit  pas  également  des  servitudes? 
(Comp.  Nancy,  14  mars  1842,  Borthon,  Dev.,  1842,  II, 
132;  Delvincourt,  t.  I,  p.  167,  note  4;  Duranton,  t.  V, 
n"  689;  Duvergier  sur  Touiller,  t.  II,  n"»  689,  note  A;  De- 
mante,  t.  II,  n°  565  bis;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing, 
t.  II,  n°  368;  Tablier,  t.  II,  p,  466;  Troplong,  de  la 
Prescription,  t.  II,  n"  853  ;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  II, 
p.  90;  Vazeille,  des  Prescriptions,  t.  I,  n°  419;  G.  Bres- 
solles.  Revue  de  droit  français  et  étranger,  t.  V,  p.  744 
et  suiv.) 

1004.  —  Malgré  l'autorité  des  précédents,  que  cette 
opinion  rappelle,  il  nous  paraît  plus  conforme  aux  textes 
de  notre  Code  et  aux  véritables  principes  de  décider  que 
la  servitude  ne  peut  s'éteindre  que  par  un  non-usage  de 
trente  ans,  alors  même  que  le  fonds  assujetti  est  possédé 
par  un  tiers,  qui  l'a  acquis  par  juste  titre  et  de  bonne 
foi,  comme  exempt  de  servitude; 

V  Aux  termes  de  l'article  2264  :  «  Les  règles  de  la 
«  prescription  sur  d'autres  objets  que  ceux  mentionnés 
ft  dans  le  présent  titre  (de  la  prescription),  sont  expli- 
«  quées  dans  les  titres  qui  leur  sont  propres  ;  »  et  il  est 
à  noter  que  cet  article  se  trouve,  au  titre  de  la  Prescrip- 
tioUf  précisément  dans  le  chapitre  (v),  qui  détermine  le 
temps  requis  pour  prescrire; 

Or,  dans  le  titre,  qui  est  propre  aux  servitudes,  le  lé- 
gislateur a  réglé  le  temps  qui  serait  requis  soit  pour  l'ac- 
quisition, soit  pour  l'extinction  des  servitudes  par  la 
prescription;  il  l'a  réglé  par  deux  articles,  690  et  706, 
qui  sont  évidemment,  dans  sa  pensée,  deux  dispositions 
corrélatives,  également  spéciales  à  cette-  matière  ; 
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Donc,  on  ne  saurait  inlroduiro  dans  notre  sujet  aucune 
autre  espèce  de  prescription. 

2"  Mais,  dit-on,  l'arlicle  2264  n'est  qu'une  vague  dis- 
position de  renvoi,  qui  n'a  rien  de  précis  ni  de  directj 
et  l'argument  que  nous  venons  défaire  en  exagère,  outre 
mesurC;  la  portée. 

Cette  objection  serait  ïuste,  si  nous  n'avions  pour  nous 
que  le  texte  littéral  de  cet  article;  mais  si,  au  contraire, 
il  est  prouve  que  la  disposition  spéciale  de  l'article  706, 
en  ce  qui  concerne  la  prescription,  s'explique  et  se  justifie 
par  les  principes  particuliers  en  matière  de  servitude,  il 
faudra  reconnaître  que  cette  matière  est  bien  effective- 
ment une  de  celles  auxquelles  se  réfère  l'article  2264. 

Or,  nous  croyons  pouvoir  établir  ijette  preuve. 

Remarquons  d'abord  que  l'article  704  est  conçu  dans 
les  termes  les  plus  absolus,  et  qu'il  résiste  ouvertement 
à  la  distinction  que  l'on  veut  faire  entre  le  cas  où  le  fonds 
servant  est  toujours  dans  les  mains  du  propriétaire,  qui 
a  constitué  la  servitude  ou  de  ses  successeurs,  et  le  cas  où 
il  se  trouve  dans  les  mains  d'un  acquéreur  àtitre  singulier. 

Et  cette  distinction,  repoussée  par  le  texte,  est  effective- 
ment tout  à  fait  contraire  aux  principes  de  notre  sujet. 
La  servitude  est  due  par  le  fonds  lui-môme,  irs,  non  per- 
sona  débet;  une  fois  qu'elle  est  établie,  il  n'y  a  plus  au- 
cune distinction  à  faire  entre  le  propriétaire  qui  l'a  con- 
sentie et  les  autres  propriétaires  qui  lui  succèdent  à  titre 
singulier;  elle  suit  le  fonds  partout  où  il  va;  et  l'obliga- 
tion de  la  supporter  est  absolument  de  même  nature,  pour 
les  uns  que  pour  les  autres,  c'est-à-dire  une  charge  pu- 
rement réelle;  donc,  il  ne  saurait  y  avoir  non  plus,  logi- 
quement et  rationnellement,  de  différence  entre  les  uns 
et  les  autres,  en  ce  qui  concerne  la  prescription  résultant 
du  non-usage. 

S**  On  invoque  Tarticle  2265,  et  on  prétend  qu'il  s*agit, 
pour  le  tiers  acquéreur,  non  pas  d'une  prescription  ex- 
tinctive,  mais  d'une  prescription  acquisitive. 
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L'article  G 17,  qui  porte  que  l'usufruit  s'éteint  par  le 
non-usage  du  droit  pendant  trente  ans,  cet  article,  nous 
dit-on,  ne  vous  a  pas  empêché  de  déclarer  que  l'usufruit 
pouvait  être  acquis  par  dix  ou  vingt  ans,  d'après  l'article» 
2265,  au  préjudice  de  l'usufruitier  par  un  tiers;  donc, 
l'article  TOG  ne  doit  pas  vous  empêcher  davantage  de  dé- 
cider que  le  tiers  acquéreur  peut  acquérir,  par  dix  ou 
vingt  ans,  l'affranchissement  de  la  servitude,  au  préjudice 
du  fonds  dominant, 

La  différence  est,  au  contraire,  suivant  nous,  très- 
grande  entre  l'usufruit  et  la  servitude. 

Oui,  sans  doute,  le  tiers  possesseur,  avec  titre  et  bonne 
foi,  peut  acquérir  soit  la  pleine  propriété,  soit  l'usufruit 
d'un  immeuble  par  dix  ou  vingt  ans  ;  et  alors,  il  est  bien 
clair  que  si  cet  immeuble  était  grevé  d'un  usufruit  au 
profit  d'une  autre  personne,  cet  usufruit,  comme  nous 
l'avons  dit  ailleurs,  est  supplanté  (voy.  notre  tome  X, 
n°  74);  car  le  droit  de  jouir  de  la  chose  est  désormais 
acquis  au  tiers  possesseur,  qui  peut,  en  effet,  très-vérita- 
blement invoquer  alors  contre  l'usufruitier  la  prescrip- 
tion acquisitive;  car  le  droit  de  jouir,  qui  appartenait  à 
l'usufruitier,  lui  est  acquis,  à  lui,  maintenant. 

Mais  il  en  est  tout  autrement  de  la  servitude  ;  et  dans 
ses  rapports  avec  le  fonds  dominant,  le  tiers  possesseur 
ne  peut  évidem tient  invoquer  qu'une  prescription  extinc- 
tive  et  libératoire. 

Que  peut-il,  en  effet,  avoir  acquis?  Peut-il  dire  au 
maître  du  fonds  dominant,  comme  il  dirait  à  un  usufrui- 
tier :  le  droit,  le  même  droit,  que  vous  aviez,  c'est  moi 
qui  l'ai  désormais.  Eh  non,  sans  doute!  car  il  n'a  pas  pu 
acquérir  apparemment,  pour  son  propre  fonds,  la  servi- 
tude dont  son  fonds  était  grevé!  Qu'est-ce  donc  encore 
une  fois,  qu'il  peut  seulement  prétendre?  c'est  qu'il  s'est 
libéré  de  la  charge,  dont  le  fonds  par  lui  acquis  était 
grevé;  car  la  servitude  n'est  pas  autre  chose  qu'une 
charge  (art.  G37);  c'est  qu'il  a  prescrit,  comme  disent  les 
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partisans  mêmes  delà  doctrine  que  nous  combattons  (tant 
la  force  du  principe  est  grande!)  c'est  qu'il  a  prescrit 
Va/franchissement  de  son  immeuble;  c'est,  en  un  mot, 
qu'il  invoque  uniquement  une  prescription  extinctive 
résultant  du  non-usage,  et  qu'il  se  trouve  ainsi  placé  en 
dehors  de  l'article  2265,  et  tout  au  contraire  dans  la 
pleine  application  de  l'article  706  !  «  Quand  on  prétend 
que  le  propriétaire  assujetti  possède  la  liberté  de  son  fonds 
c'est  un  abus  de  langage,  dit  Belime;  cette  liberté-là 
n'est  qu'une  pure  négation  de  la  servitude,  et  voilà  tout.  » 
(N''  176.) 

Que  l'on  nous  accuse,  si  l'on  veut,  d'en  revenir  ainsi 
à  l'ancienne  usucapion  romaine,  qui  ne  faisait  acquérir 
l'immeuble  qu'avec  les  charges  qui  le  grevaient,  tandis 
que,  dès  Justinien,  la  prescription  longi  temporisj  qui 
l'avait  remplacée,  donnait  les  moyens  de  repousser  toute 
action  réelle  (comp.  L.  44,  §  5,  ff.,  Demucap.  etL.  12, 
ff.,  De  cliver  sis  temp.  prasscript.). 

Nous  ne  serons  pas  touché  de  ce  reproche,  si  d'ailleurs 
notre  doctrine  est  conforme  au  texte  des  articles  du  Gode 
et  à  la  saine  logique  du  droit. 

Or,  ce  qui  prouve  de  plus  en  plus  qu'il  en  est  ainsi, 
c'est  le  schisme  qui  s'est,  dans  ces  derniers  temps,  formé 
au  sein  de  l'opinion  contraire.  On  a  proposé,  en  effet,  de 
distinguer  entre  le  cas  où  le  tiers  détenteur  a  acquis  du 
véritable  propriétaire  l'immeuble  grevé  de  servitude,  et 
le  cas  où  il  a  acquis  a  non  domino.  On  convient  que,  dans 
le  premier  cas,  la  servitude  ne  s'éteindra  que  par  la 
prescription  de  trente  ans;  et  ce  n'est  que  dans  le  second 
cas  qu'elle  s'éteindrait  par  dix  ou  vingt  ans  (Marcadé, 
sur  l'article  706,  n"  3;  et  sur  l'article  2265,  n"  6).  Mais 
cette  distinction,  que  Pothier  avait  déjà  répoussée  autre- 
fois [de  la  Prescription,  n°  129),  est  évidemment  inad- 
missible. Outre  qu'elle  aurait  pour  résultat  de  favoriser 
plus  l'acquéreur  a  non  domino  que  l'acquéreur  a  domino 
(singularité  regrettable,  que  M.  P.  Gilbert  a  fort  juste- 
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ment  signalée,  Dev.,  1854,  I,  105,  note  2),  il  est  clair 
que  la  raison  sur  laquelle  on  l'a  établie;,  n'est  nullement 
exacte.  Lorsque  j'ai  acquis,  dit-on,  a  non  domino,  j'ai  à 
prescrire  la  propriété,  le  dominium;  et  la  servitude  n'étant 
qu'un  fragment  de  ce  dominium,  se  trouvera  acquise  comme 
et  avec  le  reste  du  dominium  (Marcadé,  loc.  supra  ciL). 
—  Eb  non,  sans  doute  ;  car  si  le  propriétaire  de  l'im- 
meuble est  majeur  (art.  2252),  tandis  que  le  propriétaire 
du  fonds  auquel  la  servitude  est  due,  serait  mineur,  ou 
si  le  premier  est  présent,  tandis  que  le  second  serait 
absent  (art.  2265,  2266; ,  j'aurai  acquis  la  propriété  de 
l'immeuble  contre  le  premier,  et  je  n'aurai  pas  acquis  la 
libération  de  la  servitude  contre  l'autre.  Donc,  la  pres- 
cription acquisitive  de  la  propriété  de  l'immeuble  n'en- 
traîne pas  la  prescription  extinctive  de  la  servitude. 

4°  Enfin,  on  objecte  l'article  2180,  n"  4,  duquel  il  ré- 
sulte que  les  privilèges  et  hypothèques  s'éteignent,  au 
profit  du  tiers  détenteur,  par  dix  ou  vingt  ans. 

Nous  répondrons  d'abord  qu'il  y  a  un  texte,  en  ce  qui 
concerne  les  privilèges  et  hypothèques,  et  que  loin  qu'on 
rencontre  une  disposition  semblable  relativement  aux 
servitudes,  l'article  706  renferme  une  disposition  toute 
contraire. 

Mais  ce  n'est  pas  tout. 

D'après  l'article  2180,  la  prescription  ne  court,  au 
profit  du  tiers  acquéreur,  contre  les  créanciers  hypothé- 
caires, que  du  jour  où  son  titre  a  été  transcrit  sur  les 
registres  du  conservateur;  or,  aucun  texte  pareil  n'existe 
en  ce  qui  concerne  les  servitudes;  donc,  le  législateur 
n'a  pas  entendu  les  assimiler,  en  ce  point,  aux  hypo- 
thèques ;  car  s'il  en  était  ainsi,  il  aurait  certainement 
voulu  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  fût  au  moins 
averti  de  la  mutation  de  propriété,  qui  s'était  opérée 
dans  le  fonds  servant.  Il  est  vrai  que,  dans  l'ancien 
droit,  Pothier  n'exigeait  aucun  avertissement  de  ce  genre 
pour  le  maître  du  fonds  dominant  ;  mais  il  n'en  exigeait 
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pag  davantage  pour  les  créanciers  hypothécaires  (comp. 
les  n"*  136  et  139  de  son  Traité  de  la  Prescription),  Ge 
système  était  vicieux,  suivant  nous;  mais,  du  moins,  il 
était  conséquent.  Tandis  que  le  Code  Napoléon  offrirait, 
au  contraire,  cette  inconséquence  que  la  transcription, 
requise  dans  l'intérêt  des  créanciers  hypothécaires,  ne  le 
serait  pas  dans  l'intérêt  du  maître  du  fonds  dominant  ! 
En  vain  on  obj»^cte  qu'il  n'y  avait  pas  même  motif  pour 
exiger  la  transcription  dans  l'intérêt  du  maître  du  fonds 
dominant,  qui  est  en  rapport  direct  avec  le  fonds  ser- 
vant^ et  qui  doit  savoir  ce  qui  s'y  passe;  tandis  que  les 
créanciers  hypothécaires  en  sont  souvent  fort  éloignés. 
Il  se  peut,  au  contraire,  très-bien  que  le  maître  du  fonds 
dominant  ignore  à  quel  titre  le  fonds  servant  est  possédé 
par  celui  qui  s'y  trouve  ;  et  il  est,  en  outre,  des  servi- 
tudes, et  en  grand  nombre,  qui  n'établissent  aucune  re- 
lation active  entre  les  deux  fonds;  telle,  par  exemple, 
que  la  servitude  7ion  œdificandi,  non  altius  tollendi,  et 
toutes  les  autres  servitudes  négatives.  Dans  ces  cas,  le 
maître  du  fonds  dominant  continue  de  jouir  de  la  servi- 
tude, s'il  n'est  fait  aucun  scte  contraire.  Direz-vous 
pourtant  qu'après  dix  ou  vingt  ans,  le  tiers  acquéreur 
pourra  lui  opposer  l'article  2265,  et  prétendre  qu'il  a  ac- 
quis l'affranchissement  de  son  immeuble?  Si  vous  ré- 
pondez oui,  il  est  manifeste  que  voilà  une  prescription, 
qui  court  contre  celui  qui  n'a  pas  cessé  de  jouir  de  la 
servitude.  Si  vous  répondez  non,  et  si  vous  exigez  que 
des  actes  contraires  à  l'exercice  de  la  servitude  aient  été 
faits  pour  que  la  prescription  commence  à  courir  au  pro- 
fit du  tiers  acquéreur,  je  prends  acte  de  cet  aveu;  et  je 
soutiens  que  dès  que  vous  appliquez  l'article  707,  qui 
détermine  le  point  de  départ  de  la  prescription,  vous  de- 
vez nécessairement  aussi  appliquer  l'article  706,  qui  en 
détermine  la  durée.  Basnage  cite  précisément  une  espèce 
semblable  :  un  fonds  était  grevé  de  plusieurs  servitudes, 
et  entre  autres  de  celle  de  ne  point  bâtir;  le  propriétaire 
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le  vendit,  sans  déclarer  ses  sujétions  à  V  acquéreur  ;  et  ce- 
lui-ci le  revendit  lui-même  comme  franc  et  libre.  Cent 
années  s'écoulèrent,  dit  Basnage;  et  le  dernier  acquéreur 
voulut  ensuite  bâtir;  mais,  par  arrêt  du  T""  juin  1680, 
le  moyen  de  prescription  invoqué  contre  la  servitude  fut 
rejeté;  on  jugea  que  la  servitude  n'avait  pas  cessé  d'exis- 
ter; et  les  acquéreurs  furent  seulement  admis  à  des  re- 
cours en  garantie  contre  leur  vendeur  (sur  l'article  G07 
de  la  coût,  de  Normandie);  ce  qui  prouve  que,  même 
dans  notre  ancien  droit,  la  doctrine  que  nous  combattons 
n'était  pas  universellement  admise. 

Nous  croyons  avoir  prouvé  qu'elle  ne  doit  pas  non 
plus  être  admise  sous  notre  Code  (comp.  Paris,  25  août 
1834,  Guerreau,  D.,  1835,  II,  1  ;  Orléans,  3  déc.  1835, 
Jousselin,  Dev.;  1836,  II,  5;  Cass.,  20 déc.  1836,  mêmes 
parties,  Dev.,  1837,  I,  145;  Cass.,  28  mars  1837,  Sou- 
lâtre,  /.  du  P.,  37,11,  12  ;  Limoges,  14févr.  1837,  Bois- 
son, Dev.,  1837,  ï,  506;  Cass.,  16  avril  1838,  Baron, 
Dev.,  1838,  I,  506;  Bordeaux,  28  mai  1838,  Hoffman, 
D.,  1838,  II,  169;  Caen,  2'  ch.,  19  mai  1841,  Lecoutu- 
rier;  Cass.,  18  nov.  1845,  Lacomble,  Dev.,  1846,  1,74; 
Cass.,  31  déc.  1845,  comm.  d'Aniville,  Dev.,  1846,  I, 
105;  Caen,  29  juillet  1851,  de  Fontette  ;  et  Cass.,  14 
nov.  1853,  mêmes  parties,  Dev.,  1854,  I,  105;  Agen, 
20  nov.  1857,  Alazard,  Dev.,  1857,  II,  769;  Toullier, 
t.  II,  n°  688;  Pardessus,  t.  II,  n°  306;  Selon,  n"510  ;  Fa- 
vard,  Rép.,  v"  Servit.,  sect.  m,  §  3;  Coulon,  Quest.  de 
dr.,  t.  II,  p.  66;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  t.  II, 
p.  210,  note  4). 

lOOo.  —  En  ce  qui  concerne  le  point  de  départ  de 
cette  prescription,  l'article  707  le  détermine  ainsi  : 

«  Les  trente  ans  commencent  à  courir,  selon  les  di- 
ff  verses  espèces  de  servitudes,  ou  du  jour  où  l'on  a  cessé 
a  d'en  jouir,  lorsqu'il  s'ag'.t  de  servitudes  discontinues, 
«  ou  du  jour  où.  il  a  été  fait  un  acte  contraire  à  la  servi- 
«  tude,  lorsqu'il  s'agit  de  servitudes  continues.  » 
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Cette  distinction  résulte  de  la  nature  même  de  ces  dif- 
férentes servitudes,  dont  les  unes,  les  servitudes  conti- 
nues, s' exerçant  elles-mêmes  et  toutes  seules,  ne  cessent 
pas  de  s'exercer  ainsi,  tant  qu'aucun  obstacle  n'y  est 
apporté;  tandis  que  les  servitudes  discontinues  consis- 
tant précisément  dans  le  fait  actuel  de  l'homme,  cessent 
d'être  exercées  aussitôt  que  l'homme  cesse  d'agir. 

1006.  —  A.  Et  d'abord,  en  ce  qui  concerne  les  ser- 
vitudes continues,  notre  article  707  dispose  que  la  pres- 
cription commence  à  courir  du  jour  où  il  a  été  fait  un 
acte  contraire  à  la  servitude. 

Un  acte,  c'est-à-dire  évidemment  un  fait  matériel,  un 
travail,  un  ouvrage  quelconque,  qui  change  l'état  des 
lieux,  quum  sit  innovatmn  (L.  6,  §  1,  ff.,  si  Servit., 
vind.i  Metz,  6  juin  1866,  Oulif,  Dev.  1867,  II,  147). 

On  ne  saurait  donc  considérer  comme  un  acte  contraire 
une  signification,  quelque  formelle  qu'elle  pût  être,  que 
ferait  le  propriétaire  du  fonds  grevé,  qu'il  entend  ne  plus 
être  soumis  à  l'exercice  de  la  servitude,  tant  qu'aucune 
entreprise  contraire  à  l'exercice  de  la  servitude  n'aurait 
pas  lieu  (comp.  Pardessus,  t,  II,  n°  308). 

1007.  —  La  raison  de  la  loi  et  les  principes  indiquent 
assez  que  les  ouvrages,  pour  constituer  des  actes  con- 
traires à  la  servitude,  doivent  être  apparents  et  perma- 
nents (arg.  de  l'article  2229). 

De  même  qu'il  est  nécessaire  qu'ils  ne  soient  pas  l'effet 
d'une  simple  tolérance  de  la  part  du  propriétaire  du  fonds 
auquel  la  servitude  est  due,  ou  d'un  usufruitier,  ou  d'un 
fermier  où  locataire,  qui  aurait,  par  exemple,  autorisé  le 
maître  du  fonds  servant  à  les  faire  précairement  pour 
un  certain  temps.  Pothier  remarque,  en  effet,  avec  grande 
raison,  que  le  fait  interdit  par  la  servitude  ne  peut  en 
procurer  la  libération  qu'autant  qu'il  a  été  fait  nec  vi, 
nec  clam.,  nec precario;  en  ajoutant  toutefois  que  tel  acte 
qui  serait  précaire  à  l'égard  de  l'un  des  fonds  dominants, 
pourrait  ne  pas  l'être  à  l'égard  d'un  autre  fonds  :  comme 
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si,  par  exemple,  mon  héritage  étant  grevé  de  la  servi- 
tude îion  altius  tollendi  envers  celui  de  Paul  et  celui  de 
Pierre,  j'obtenais  de  Pierre  la  permission  de  bâtir,  à  la 
condition  de  démolir  à  la  première  réquisitioîi;  cette  con- 
struction, qui  serait  précaire  vis-à-vis  de  Pierre,  ne  se- 
rait pas  telle  vis-à  vis  de  Paul  {hUiod.  au  Ut.  xiii  de  la 
coût.  d'Orléans,  n°  20). 

Ce  n'est  aussi  généralement  qu'à  partir  du  jour  où  les 
travaux  ont  été  terminés,  que  la  prescription  commence 
à  courir  (arg.  de  l'article  642  ;  Basnage,  sur  l'article  607 
de  la  coût,  de  Normandie). 

1008.  —  Il  importe  peu,  d'ailleurs,  que  les  ouvra- 
ges, contraires  à  la  servitude,  soient  établis  sur  le  fonds 
dominant  ou  sur  le  fonds  servant. 

Il  est  des  cas,  en  effet,  où  il  ne  peuvent  être  établis, 
par  la  nature  même  de  la  servitude,  que  sur  le  fonds 
servant,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  la  servitude  non  sedifi. 
candi;  de  même  que,  dans  d'autres  cas,  ils  ne  peuvent 
être  faits,  au  contraire,  que  sur  le  fonds  dominant, 
comme  s'il  s'agit  d'une  servitude  de  vue  qui  ne  pourrait 
être  empêchée  que  par  la  suppression  des  fenêtres. 

1009.  —  Nous  ne  croyons  pas  qu'il  y  ait  lieu  de  dis- 
tinguer davantage  par  qui  l'acte  contraire  a  été  fait  :  par 
le  propriétaire  du  fonds  servant,  par  le  propriétaire  du 
fonds  dominant,  ou  par  un  tiers,  usufruitier,  locataire 
ou  simple  possesseur  de  l'un  ou  de  l'autre  fonds. 

La  doctrine  opposée  est  toutefois  enseignée  par  Par- 
dessus, qui  prétend  que  l'acte  contraire  à  la  servitude 
doit  émaner  du  propriétaire  de  Théritage  asservi,  ou  de 
quelqu'un  qui  agirait  en  son  nom  et  dans  son  intérêt.  Le 
savant  auteur,  après  avoir  invoqué  la  loi  6  au  Digeste 
De  servîtutibus  prœdiorum  rusticorum,  et  l'autorité  de  Cœ- 
polla  (trac.  I,  cap.  xxiv,  n°  6),  ajoute  que  la  loi  ayant 
attaclié  à  ces  actes  le  caractère  de  protestation  et  de  refus 
de  souffrir  la  servitude,  il  est  naturel  qu'ils  soient  pro- 
pres au  fonds  débiteur.  «  Ainsi,  dit-il,  lorsqu'une  per- 
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sonne  a  le  droit  d'appuyer  les  poutres  de  sa  maison  hur 
le  mur  ou  le  bâtiment  d'un  voisin,  le  fait  qu'elle  aurait 
détruit  ou  enlevé  ses  poutres,  n'opéretait  point  extinction 
de  la  servitude,  quelque  temps  qu'elle  eût  été  sans  les 
rétablir  ;  il  n'y  aurait  d'acte  contraire  propre  à  faire  cou- 
rir la  prescription^  que  si  le  propriétaire  de  l'édifice 
grevé  avait  bouché  les  trous  dans  lesquels  entraient  les 
poutres  du  voisin.  Ainsi  encore,  lorsqu'une  maison  a 
droit  de  vue  sur  une  autre,  le  seul  fait  que  le  proprié- 
taire ou  possesseur  de  la  maison,  à  qui  la  servitude  est 
duc,  aurait  muré  ses  croisées,  ne  l'éteiudrait  pas,  quand 
même  cet  état  de  choses  aurait  subsisté  pendant  trente 
ans,  à  moins  que  le  propriétaire  de  la  maison  grevée 
n'eût  fait  des  plantations,  constructions  ou  dispositious 
contraires  à  la  servitude.  »  (T.  II,  n"  308.) 

Mais  cette  doctrine  nous  paraît  tout  à  la  fois  con- 
traire au  texte  même  de  l'article  707  et  à  son  motif  es- 
sentiel : 

D'une  part,  l'article  707  dispose  que,  s'il  s'agit  de 
servitudes  continues,  la  prescription  commence  du  jour 
oîi  il  a  été  fait  un  acte  contraire  à  la  servitude;  or,  le  texte 
ne  distingue  pas  ei  c'est  par  le  propriétaire  du  fonds 
dominant,  ou  par  le  propriétaire  du  fonds  servant, 
ou  par  tout  autre  ;  ses  termes  absolus  comprennent  au 
contraire  tous  les  cas;  donc,,  il  est  impossible  de  dis- 
tinguer. 

D'autre  part,  de  quelle  cause  procède  ici  l'extinction 
de  la  servitude?  du  non-Tasage;  or,  le  non-usage  existe, 
dès  qu'un  acte  contraire  a  été  fait  (par  qui  que  ce  soit, 
peu  importe!)  qui  empêche  d'en  user;  et  apparemment, 
dès  que  les  fenêtres  de  voire  maison  sont  bouchées,  vous 
n'exercez  plus  sur  moi  la  servitude  de  vue!  donc,  la 
prescription  doit  commencer  à  courir  dans  tous  les  cas. 

On  dit  que  l'acte  qui  émane  du  propriétaire  du  Icnas 
servant,  a  le  caractère  d'une  protestation;  nous  pouvons 
répliquer  que  l'acte  qui  émane  du  propriétaire  du  fonds 
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dominant,  a  le  caractère  d'un  abandon  et  que  l'extinc- 
tion résultant,  après  cela,  du  non-usage  trentenaire,  est 
encore,  dans  ce  cas,  mieux  justifiée  peut-être  que  dans 
l'autre. 

Ajoutons  enfin  que,  dans  la  plupart  des  cas,  il  serait 
véritablement  impossible  au  maître  du  fonds  servant  de 
faire  un  acte  contraire  à  la  servitude,  après  que  le  maître 
du  fonds  dominant  aurait  supprimé  les  ouvrages  au 
moyen  desquels  elle  s'exerçait. 

C'en  est  assez  pour  établir  que  l'autorité  de  la  loi  6 
(ff.  de  Servit,  prsed.  urb.)  ne  saurait  être  invoquée  au- 
jourd'hui. Il  est  vrai  que  cette  loi  exigeait  que  le  maîlre 
du  fonds  servant  prît  lui-même  possession  de  la  liberté 
de  son  héritage  libcrtaiem  usucapiat,  parce  qu'à  Rome, 
les  servitudes  urbaines  s'éteignaient  en  réalité,  non  point 
par  le  non-usage,  mais  par  l'effet  de  l'usucapion  (Orto- 
lan, sur  le  §  4  des  Inst.  de  Servit.).  Mais  notre  article 
707  n'y  met  aucunement  cette  condition  (comp.  Delvin- 
court,  t.  I,  p.  167,  note  6;  Toullier  et  Duvergier,  t.  11,, 
n"  692;  Duranton,  t,  V,  n°  685;  Demante,  t.  Il,  n*»  566 
bis;  Massé  et  Vergé  ?ur  Zachariœ,  t.  II,  p.  211  ;  Taulier, 
t.  II,  p.  466;  Belime,  n°  158;  Daviel,  des  Cours  d'eaUy 
t.  III,  n°  786). 

ÎOIO.  —  Une  difficulté  assez  grave  peut  s'élever 
ici,  en  ce  qui  concerne  certaines  servitudes  continues 
qui  ne  s'exercent  que  par  intervalles,  et  qui  ont  besoin 
du  fait  de  l'homme  pour  être  mises  en  exercice  {supra, 
n*^^  710,  711). 

J'ai,  par  exemple,  sur  votre  fonds,  une  servitude  de 
prise  d'eau  qui  s'exerce  au  moyen  d'une  vanne,  qu'il 
faut  lever  pour  que  l'eau  coule. 

Je  suis  resté,  pendant  trente  ans,  sans  lever  la  vanne 
et  par  conséquent  sans  recevoir  l'eau  de  votre  héritage 
dans  le  mien. 

liais  aucun  acte  contraire  à  la  servitude  n'a  été  fait  ;  et 
l'aqueduc  et  la  vanne  sont  toujours  là  dans  le  môme  élaL 
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La  servitude  est-elle  éteinte  par  la  prescription? 

On  pourrait  le  soutenir  avec  beaucoup  de  force  :  ce 
qui  éteint  la  servitude  après  trente  ans,  c'est  finalement 
le  non-usage,  lorsqu'on  a  cessé  iV en  jouir,  dit  l'article  707; 
or,  j'ai  cessé  de  jouir,  depuis  trente  ans,  de  ma  prise 
d'eau;  donc,  pourrait-on  dire,  elle  est  éteinte  par  le  non- 
usage.  Pourquoi  les  servitudes  continues  ne  se  perdent- 
elles  non  utendo^  que  lorsqu'il  y  a  un  acte  contraire?  c'est 
parce  qu'elles  consistent  uniquement  dans  une  certaine 
disposition  des  lieux  qui  constituent  leur  exercice  môme; 
telle  est,  par  exemple,  une  fenêtre;  on  la  laisserait  fer- 
mée pendant  trente  ans,  par  des  volets,  qu'elle  ne  s'en 
exercerait  pas  moins  en  cet  éta" ,  parce  que  la  servitude 
consiste  alors  'iniquement  dans  l'arrangement  et  la  dis- 
position des  lieux,  dans  le  droit  d'avoir  cette  fenêtre  et 
non  pas  d'ouvrir  les  volets  et  de  regarder.  Au  contraire, 
la  servitude  de  prise  d'eau  ne  consiste  pas  uniquement 
dans  les  ouvrages  extérieurs  qui  la  révèlent,  dans  le  droit 
d'avoir  un  aqueduc  et  une  vanne;  elle  consiste  à  prendre 
l'eau,  à  la  recevoir;  donc,  si  vous  ne  l'avez  pas  reçue  pen- 
dant trente  ans,  vous  n'avez  pas  usé  de  la  servitude  (comp. 
L.  19,  princ,  fî.,  Quemadm,  servit,  amitt.j  Dupret,  Revue 
de  droit  franc,  et  éir.,  t.  Ill,  p.  828,  829). 

Cette  argumentation  est  très-sérieuse. 

Mais  pourtant  elle  n'aboutit  à  rien  moins  qu'à  nous 
faire  considérer  comme  discontinue  une  servitude,  que 
nous  avons  déclarée  véritablement  continue,  et  que  nous 
avons  dû  déclarer  telle  {supra,  n"  710);  or,  si  cette  ser- 
vitude est  continue,  comment  échapper  à  l'application  de 
l'article  707,  qui  porte  que  lorsqu'il  s'agit  de  ces  sortes 
de  servitudes,  la  prescription  re  commence  à  courir  que 
du  jour  où  il  a  été  fait  un  acte  contraire  à  la  servitude. 

Le  texte  nous  paraît  donc  formel  1 

Ajoutons  d'ailleurs  que  tant  que  l'aqueduc  ou  l'écluse 
sont  là  debout  et  intacts,  le  fonds  servant  n'a  pas  recou- 
vré son  affranchissement,  et  que  la  servitude  se  maintient 
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ainsi  d'elle-même,  comme  dit  Daviel,  en  état  de  disponi- 
bilité. Il  faudrait  donc  que  la  vanne  eût  été  fermée  ou 
l'aqueduc  comblé,  ou  que  tout  autre  obstacle  entin  eût 
été  apporté  à  l'exercice  de  la  prise  d'eau  (t.  III,  n^TSô; 
comp.  x^letz,  6  juin  1866,  Oulif,  Dev.  1867,  II,  147; 
d'Argentré,  sur  l'article  271  de  la  coût,  de  Bretagne; 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  n°  3G7). 

1011.  —  B.  Quant  aux  servitudes  discontinues,  les 
trente  ans  commencent  à  courir,  d'après  l'article  707, 
du  jour  oîi  l'on  a  cessé  d' eu  jouir  ;  dès  que  l'on  a  cessé  de 
passer,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'un  droit  de  passage;  ou 
de  puiser  de  l'eau,  si  c'est  un  droit  de  puisage. 

La  loi  n'exige  pas  ici  qu'il  aitété  fait  un  acte  contraire; 
le  non-usage  a  lieu,  en  effet,  sans  cela;  et  cet  acte  d'ail- 
leurs serait  très  souvent,  à  l'égard  de  ces  sortes  de  ser- 
vitudes, impossible  par  la  nature  même  des  choses. 

1012.  —  On  a  toutefois  enseigné  que  les  servitudes 
ne  s'éteignaient  point  par  la  prescription,  tant  qu'il  sub- 
sistait des  vestiges  des  ouvrages  établis  pour  en  user;  et 
on  a  inv'oqué,  en  ce  sens,  la  maxime  de  d'Argentré  :  Per 
signum  retinetur  signaiuui  (sur  la  coût,  de  Bretagne  art. 
368,  p.  1549,  1550).  L'ex  stence  d'une  porte  suffirait 
donc  pour  conserver  la  servitude  de  passage,  alors  même 
que  le  passage  n'aurait  pa':î  été  exercé  pendant  trente  ans; 
de  même  que,  pour  les  servitudes  continues,  si  j'avais  le 
droit  d'appuyer  ma  poutre  sur  votre  mur,  et  que  je  l'aie 
ôtée,  je  n'en  conserverais  pas  moins  mon  droit,  tant  que 
le  trou  où  elle  était  placée,  n'aurait  pas  été  bouché  (comp. 
L.  6,  ff.,  de  Servit,  prœd.  urb.jVoihiei',  Intr.  au  titrexui 
de  la  coût.  d'Orléans,  n" ]d  :  Dunoà,  des  Prescript.,  p.IK, 
chap.  VI,  p.  295,  296;  TouUier,  t.  II,  n°  709;  Belime, 
n°  161). 

Mais  citte  doctrine  nous  paraît  tout  à  la  fois  con- 
traire : 

r  Au  texte  même  de  l'article  707,  qui,  sans  tenir  au- 
.11  coniiitede  l'apparence  ou  de  la  non-apparence  de  la 
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servitude,  ne  considère  que  la  continuité  ou  la  disconti- 
nuité, et  dispose  dans  les  termes  les  plus  absolus,  que  la 
prescription  commence  du  jour  où  fan  a  cessé  de  jouir  de 
ta  sermiude,  quand  elle  est  discontinue  ; 

2°  Aux  véritables  principes  de  cette  matière,  parce 
qu'en  effet  la  servitude  discontinue,  ne  s'exerçant  que 
par  le  fait  actuel  de  l'homme,  il  est  clair  que  l'on  n'en 
use  pas,  dès  que  le  fait  de  l'homme  vient  à  cesser,  lors 
même  que  la  servitude  se  révélerait  par  des  signes  appa- 
rents. 

Loin  donc  que  rexistence  d'une  porte  conserve  la  ser- 
vitude de  passage,  nous  concluons  qu'après  trente  ans 
de  non-usage,  cette  porte  devrait  être  supprimée,  de  ma- 
nière à  perdre  complètement  son  apparence  d'ouverture 
destinée  à  servir  de  passage  de  l'un  des  fonds  sur  l'aulre 
(comp.  Caen,  19  mai  1837,  comm.  de  Sotteville,  Rec.  de 
Cae7i,  1. 1, 4-21  ;  Cass.,  9  mai  184(î,  Accloque,  Dev.,1846, 
I,  307;  Pardessus,  t.  II,  n°  308;  Duvergier  sur  Touiller, 
t.  II,  n"  709,  note  4;  voy.  aussi  supra,  n"'  719,  720). 

C'est  par  le  même  motif  que  dans  l'exemple  cité  plus 
haut  d'une  servitude  continue,  qui  consiste  à  appuyer  sa 
poutre  dans  le  mur  du  voisin,  nous  ne  croirions  pas  que 
la  servitude  serait  conservée  après  l'enlèvement  des  pou- 
tres, par  la  seule  existence  des  trous  qui  les  supportaient, 
car  la  vérité  est  que  l'on  n'aurait  pas  usé  de  la  servitude, 
et  que  l'enlèvement  des  poutres  était  bien  plus  qu'un 
acte  contraire  à  son  exercice,  puisqu'il  en  était  la  sup- 
pression. 

1015.  —  Quel  doit  être  le  point  de  départ  delà  pres- 
cription, à  l'égard  des  servitudes  discontinues,  dont 
l'usage  est  soumis  à  des  intermittences  forcées,  et  qui^ne 
s'exercent  qu'à  des  intervalles  périodiques  plus  ou  moins 
éloignés  ? 

Nous  avons  déjà  constaté  que  la  durée  de  la  prescrip- 
tion n'est  pas,  dans  ce  cas,  augmentée  (supra,  n°  1002). 

Maintenant  il  s'agit  d'en  déterminer  le  point  de  départ. 
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J'ai,  par  exemple,  le  droit  de  prendre,  tous  les  deux 
ans,  une  certaine  quantité  de  marne  dans  votre  fonds,  ou 
d'y  passer  pour  le  service  de  l'exploitation  d'un  bois,  qui 
se  coupe  tous  les  dix  ans,  ou  même  tous  les  vingt  ou 
vingt-cinq  ans. 

Est-ce  du  jour  du  dernier  acte  d'exercice  que  j'aurai 
lait  de  la  servitude,  que  le  délai  commencera  à  courir? 

Ou  bien,  au  contraire,  ne  commence-t-il  qu'à  compter 
du  jour  où  le  droit  d'exercer  de  nouveau  la  servitude 
étant  revenu,  j'aurais  négligé  de  l'exercer?. 

Pour  soutenir  que  c'est  à  dater  du  dernier  acte  de  jouis- 
sance effective,  que  la  prescription  doit  courir,  on  peut 
raisonner  ainsi  : 

D'après  l'article  706,  la  servitude  est  éteinte  par  le 
non-usage  pendant  trente  ans;  et  d'après  l'article  707,  ces 
trente  ans  commencent  à  courir,  s'il  s'agit  de  servitudes 
discontinues,  du  jour  ou  Von  a  cessé  cVen  iouir;  or,  ces 
termes  sont  absolus;  ils  ne  distinguent  pas  entre  les  ser- 
vitudes Quotidiennes  et  les  servitudes  périodiques;  au 
contraire,  ils  paraissent,  dans  leur  généralité,  se  référer 
toujours  au  dernier  acte  de  jouissance  matérielle  et  effec- 
tive; donc,  on  ne  saurait  faire  aucune  distinction. 

Vainement,  on  objecterait  qu'aux  termes* de  l'arti- 
cle 2257,  la  prescription  ne  court  pas  contre  un  droit 
conditionnel,  jusqu'à  ce  que  la  condition  arrive,  et  que 
l'exercice  d'une  servitude,  soumis  à  des  intermittences 
forcées,  est  suspenduparune  condition;  car, dans  ce  cas, 
la  servitude  est  pure  €t  simple,  puisqu'elle  ne  dépend  pas 
d'un  événement  futur  et  incertain  (art.  1168);  et  si  l'on 
ajoutait  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  ne  "pouvant 
pas  agir,  la  prescription  ne  doit  pas  courir  contre  lui,  il 
suffirait  de  répondre  qu'il  aura  toujours  la  faculté  de  for- 
cer le  propriétaire  du  fonds  servant  à  donner  un  titre  ré- 
cognitif, ou  d'agir  en  justice  pour  interrompre  la  presr 
cription.  Enfin,  on  pourrait  invoquer  aussi,  en  ce  sens, 
l'article  2263,  qui  porte  que  :  «  Après  vingt-huit  ans  de 
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«  la  date  du  dernier  titre^  le  débiteur  d'une  rente  peut 
«  ûtre  contraint  à  fournir,  à  ses  frais,  un  titre  nouvel  à 
i<  son  créancier  ou  à  ses  ayants  cause,  »  et  qui,  en  faisant 
courir  le  celai  de  la  date  du  dernier  titre,  et  non  pas  du 
jour  postérieur  de  l'exigibilité  des  arrérages ,  prouve 
qu'on  ne  s'attache  pas,  en  cette  matière,  à  l'acte  de  jouis- 
sance effective  (comp.  Cass.,  2  mai  1836,  Roy,  Dev., 
1836,  I,  242;  Cass.,  11  juillet  1838,  Duhallay,  Dev., 
1838, 1,  747;  Cass.,  6  février  1839,Declercq,  Dev.,  1839, 
I,  208;  Observations  de  Devilleneuve,  1836,  I,  242, 
note  2;  Pardessus,  t.  II,  n"'310;  Proudhon,  de  l'Usufruit, 
t.  VII,  n"  3716). 

Nous  croyons,  au  contraire,  que  la  prescription  ne 
commence  alors  à  courir  que  du  jour  où,  un  nouvel  acte 
de  jouissance  pouvant  avoir  lieu,  aucun  usage  n'aurait 
été  fait  de  la  servitude. 

1  °  La  prescription  ne  peut  pas  courir  contre  celui  qui 
possède; 

Or,  celui  qui  a  exercé  la  servitude  àla  dernière  époque, 
où  l'exercice  en  était  seulement  possible  et  permis,  n'a 
pas  cessé  de  la  posséder  dans  l'intervalle;  et  cela  est  si 
vrai,  qu'il  est  généralement  reconnu  qu'il  pourrait  dans 
cet  intervalle,  si  long  qu'il  fût,  d'un  acte  de  jouissance  à 
l'autre,  intenter  l'action  possessoire  en  cas  de  trouble 
(supra y  u"  955)  ; 

Donc,  la  prescription  n'a  pas  pu  courir  contre  lui  ; 
donc,  on  ne  peut  pas  prétendre  qu'il  a  cessé  de  jouir  de 
la  servitude,  d'après  l'article  708  ;  car  ces  deux  ordres  de 
principes  sont  inséparables;  et  si,  comme  on  en  con- 
vient, il  n'a  pas  cessé  de  posséder,  il  faut  que  l'on  con- 
vienne qu'il  n'a  pas  cessé  de  jouir,  dans  le  sens  juridique 
de  ce  mot. 

2°  La  raison  et  l'équité  le  veulent  d'ailleurs  ainsi.  La 
prescription  résultant  du  non-usage  est  fondée  soit  sur 
une  présomption  d'abandon  ou  de  remise,  soit  sur  une 
^eine infligée  à  la  négligence;  or,  aucune  présomption  de 
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remise  résultant  du  non-usage  n'est  possible  à  l'encontre 
de  celui  qui  ne  pouvait  pas  user;  pas  plus  évidemment 
qu'aucune  négligence  ne  lui  est  imputable. 

3°  On  dit  qu'un  tel  droit  n'est  pas  conditionnel;  que 
rien  dès  lors  ne  peut  suspendre  le  cours  de  la  prescrip- 
tion; et  que  le  maître  du  fonds  dominant  peut  d'ailleurs 
l'interrompre. 

Si  le  droit  lui-même  de  servitude  n'est  pas  condition- 
nel dans  son  existence,  on  ne  peut  nier  qu'il  ne  soit,  quant 
à  son  mode  d'exercice,  soumis  à  une  condition  ou  du 
moins  à  des  termes  successifs  et  périodiques  ;  or_,  d'après 
l'article  2257,  la  prescriptiou  ne  court  pas  contre  un 
droit  soit  sous  condition,  soit  à  terme,  jusqu'à  ce  que  la 
condition  ou  le  teraie  arrive.  Et  notez  que  l'impossibilité 
d'exercer  des  actes  effectifs  et  matériels  de  jouissance  ne 
provient  pa^  alors  d'une  cause  extérieure  ni  d'un  cas  for- 
tuit; elle  est  inhérente  à  la  constitution  du  droit  lui- 
même;  et  elle  constitue  non  pas  un  obstacle  de  fait,  qui 
serait  insuffisant  en  effet  pour  arrêter  le  cours  de  la 
prescription,  mais  un  empêchement  de  droit,  qui  prend 
sa  source  dans  le  titre  constitutif,  qui  fait  la  loi  commune 
des  parties. 

C'est  en  vain  que  l'on  ajoute  que  le  maître  du  fonds 
dominant  peut  interrompre  la  prescription,  en  se  faisant 
consentir  un  titre  récognitif,  ou  par  une  action  en  justice. 
La  Cour  de  Caen  a  fort  justement  répondu  que  c'est  là  lui 
imposer  une  obligation  exorbitante,  et  le  placer  en  de- 
hors de  la  loi  commune  ;  et  que  c'est  d'ailleurs  s'attaquer 
à  l'article  2257  lui-même,  puisque  cet  argument  serait 
applicable  à  tous  les  cas  que  prévoit  le  texte  de  cet  ar- 
ticle. 

4°  Enfin,  quant  à  l'argument  déduit  de  l'article  2263, 
il  faut  remarquer  que  la  disposition  générale  de  cet  arti- 
cle n'a  pas  pour  but  de  décider  notre  question,  et  que 
tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  que,  pour  que  le  créancier 
d'une  rente  soit  fondé  à  demander  un  titre  nouvel,  il  faut 


qu'il  se  soit  écoulé  Vinp;L-Luit  ans  depuis  la  date  du  der- 
nier titre  (conip.  Gaen,  3  février  1843,  Declercq,  Dev., 
1843,  II,  242;  Dijon,  21  nov.  18G7,  Bruchet-Giboulot, 
Dev.  18G8-2-150;  Troplong,  de  la  Prescription,  t,  II, 
n^TSO;  Belimc,  n"16G). 

1014.  —  Nous  appliquerons,  parles  mêmes  motifs, 
la  même  solution  au  cas  où  la  servitude  n'aurait  pas  de 
terme  fixe  et  déterminé  d'exercice;  comme, par  exemple, 
pour  le  droit  de  marronnagp,  qui  consiste,  comme  on  sait, 
dans  le  droit  de  prendre  du  bois  dans  une  forêt  pour 
la  réparation  des  bâtiments,  au  fur  et  à  mesure  des  be- 
soins. 

La  prescription  ne  commencerait  alors  à  courir  que  du 
jour  où  il  serait  constaté  que  le  maître  du  fonds  dominant 
a  négligé  de  réparer  ses .  bâtiments,  quoiqu'il'^  eussent 
besoin  de  réparation,  et  surtout  qu'il  les  a  réparés  avec 
des  bois  provenant  d'ailleurs. 

Et  cette  preuve  devrait  être  fournie  par  le  propriétaire 
du  fonds  servant,  qui  soutiendrait  que  la  servitude  est 
prescrite;  d'autant  plus  qu'il  serait  à  peu  près  impossible 
d'imposer  à  l'autre  propriétaire  l'obligation  de  prouver 
qu'il  n'a  pas  tiré  d'un  autre  lieu  du  bois  pour  réparer  ses 
bâtiments  (comp.  Belime,  n**  167,  et  les  citations  supra^ 
n^.1013). 

lOliî.  —  Ceci  nons  amène  tout  naturellement  à  re- 
chercher sur  lequel  des  deux  propriétaires  doit,  en  règle 
générale,  peser  ici  l'obligation  de  la  preuve  :  si  c'est  le 
propriétaire  du  fonds  servant  qui  doit  prouver  que  l'on 
n'a  point  usé  de  la  servitude  pendant  trente  ans;  ou  si, 
au  contraire,  c'est  le  propriétaire  du  fonds  dominant  qui 
doit  établir  que  l'usage  en  a  eu  lieu  ? 

Vous  réclamez,  par  exemple,  sur  mon  fonds  un  droit 
de  passage  en  vertu  d'un  titre,  qui  a  plus  de  trente  ans 
de  date  ;  et  je  prétends  que  la  servitude  est  éteinte  par  le 
non-usage,  tandisque  vous  soutenez  qu'elle  a  été  exercée. 

De  quel  côté  faut-il  mettre  le  fardeau  de  la  preuve? 
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I  ans  croyons  qu'une  distinction  c&t  nécessaire  : 

Ou  celui  qui  invoque  le  titre  est  en  possession  de  la 
servitude; 

Ou  il  n'est  pas  en  possession. 

Dans  le  premier  cas,  sa  preuve  est  toute  faite;  le  titre 
d'une  part,  et  d'autre  .part  la  possession  qu'il  a  exercée 
en  vertu  de  ce  titre,  depuis  moins  de  trente  ans,  établis- 
sent suffisamment  son  droit.  On  applique  alors  la  maxime 
que  l'article  2234  a  consacrée  :  Probatis  extremis  prœsu- 
muntur  média.  L'un  des  points  extrêmes  est  le  tilre,  et  la 
possession  forme  l'autre.  Ce  serait  donc,  dans  ce- cas,  le 
maître  du  fonds  serv^ant  qui  devrait  fournir  la  preuve  de 
son  allégation,  s'il  prétendait  que  trente  années  de  non- 
usage  s'étaient  écoulées  depuis  la  date  du  titre,  lorsque 
cet  usage  a  été  repris. 

Dans  le  second  cas,  au  contraire,  la  preuve  que  la  ser- 
vitude n'est  pas  éteinte  par  le  non-usage  doit  être  faite 
par  celui  qui  en  réclame  l'exercice.  Toutes  les  actions, 
tant  réelles  que  personnelles,  se  prescrivent,  en  eiïet,  par 
trente  ans  (art.  2262);  or,  le  titre  que  vous  invoquez  pour 
soumettre  mon  fonds  à  l'exercice  d'une  servitude,  qiîe 
vous  ne  possédez  pas,  ce  titre  a  plus  de  trente  ans;  donc, 
il  est  prescrit  ;  donc,  il  est  désormais  impuissant  à  prou- 
ver l'existence  du  droit  que  vous  réclamez. 

Comme  on  le  voit  (et  c'est  la  remarque  fort  judicieuse 
de  BI.  le  conseiller  Lasagny\  cette  distinction  n'est  qu'une 
application  de  la  règle  générale,  en  matière  de  preuve, 
qui  veut  que  l'obligation  de  prouver  soit  imposée  au  de- 
mandeur, ou  plutôt  généralement  à  celui  qui  affirme  (L. 
23,  Cod.  De  probat.;  art.  1315,  C.  Napol.). 

Lorsque  le  propriétaire  du  fonds  dominant  a  le  titre  et 
la  possession  actuelle,  il  n'a  rien  à  demander  ni  par  con- 
séquent à  prouver;  c'est  le  propriétaire  du  fonds  servant, 
qui  l'attaque,  et  qui,  comme  demandeur,  doit  prouver  ce 
qu'il  affirme,  à  savoir  :  l'extinction  de  la  servitude  par 
le  noQ-usage. 
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Lors,  aa  contraire,  que  celui  qui  a  un  titre  constitutif 
de  servitude,  n'est  pas  en  possession  de  cette  servitude, 
c'est  lui  qui  attLic|ue  et  qui  est  demandeur;  donc,  c'est  à 
lui  de  prouver  que  la  scrutude  est  duc;  et  cette  preuve, 
il  ne  peut  la  faire  uniquement  avec  un  titre  dont  la  date 
a  plus  de  trente  ans,  et  qui  est  ainsi  réduit  à  l'état  de 
non-titre  (comp.  Cass.,  19  nov.  1845,  Gondouin,  Dev., 
1846,  I,  609;  votj.  toutefois  Rouen,  20  mars  1868,  Pot- 
lier,  Dev.,  1869,  II,  113). 

Il  faut  donc  qu'il  prouve  que  le  titre  qu'il  invoque  à 
l'appui  de  sa  demande,  est  encore  en  vigueur,  et  que, 
par  conséquent,  il  prouve  qu'il  a  été  exercé  (comp.  notre 
Traité  des  Contrats  ou  des  Obligations  conventionnelles  en 
général,  t.  VI,  n"  190;  Gaen,  2^  chambre,  16  août  1828, 
Sclieneiz  ;  Cass.,  6  févr.  1833,  Sirey  ;  et  3  avril  1833, 
le  préfet  de  l'Aude,  Dev.,  1833,  I,  161  et  579;  Cass., 
11  juin  1834,  comm.  de  Sainte-Marguerite,  Dev.,  1834, 
I,  613;  Pau,  25  févr.  1835,  la  comm.  de  Bruges,  Dev., 
1836,11,24;  Cass.,  16  mars  1836,  Bussières,  Dev.,  1836, 
I,  609;  Cass.,  15  févr.,  1842,  Duvivier,  Dev.,  1842,  I, 
344;  Julien,  Statuts  de  Provence,  t.  II,  p.  547,  n"  13; 
Merlin,  Quest.  de  droit,  v"  Usage,  §  9,  n**  3  ;  Proudlion 
et  Gurasson,  des  Droits  d  usage,  t.  II,  n"*  603  et  suiv.; 
Massé  et  Vergé  sur  Zacharioe,  t.  II,  p.  210;  Pardessus, 
t.  II,  n°  308;  ïaulier,  t.  II,  p.  465;  Bonnier,  des  Preu- 
ves, n""  36,  37). 

1016.  — Il  est  bien  entendu  que  les  faits  d'usage  et 
de  jouissance  de  la  servitude  peuvent  être  prouvés  par 
témoins;  cette  preuve  étant  même  le  plus  souvent  la  seule 
qui  soit  possible  à  cet  égard  (comp.  Pau,  20  février  1835, 
comm.  de  Bruges,  Dev.,  1836,  II,  24;  Cass.,  13  janv. 
18/i0,  Bouilly,  Dev.,  1840,  I,  415). 

1017.  —  Il  suffit  de  quelques  faits,  ou  même  d'un 
seul  fait  d'usage  de  la  servitude,  pendant  les  trente  ans, 
pour  que  la  prescription  ne  soit  pas  encourue  (art.  706). 

C'est,  à  certains  égards,  en  ce  sens  que  la  coutume  de 


' 
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Normandie  disait  :  «  que  la  liberté  peut  s'acquérir  par  la 
possession  de  quarante  ans  continuels  contre  le  titre  de 
servitude.  »  (Art.  607;  comp.  aussi  Belime,  n°'  176, 
177.) 

1018.  —  Nous  supposons  d'ailleurs  que  les  faits 
d'usage  sont  réguliers  et  légitimes;  car  des  faits  illicites 
ne  pourraient  pas  être  considérés  comme  l'exercice  légi- 
time du  droit  de  servitude. 

C'est  ainsi  que  Ton  décide  généralement  que  dans  le 
cas  où  une  servitude  ne  peut  être  exercée  qu'après  avoir 
obtenu  un  acte  de  délivrance  du  propriétaire  du  fonds 
servant,  ou  de  la  justice,  les  faits  d'usage,  qui  n'auraient 
pas  été  accompagnés  de  la  délivrance  requise,  ne  peuvent 
pas  être  considérés  comme  suffisants  pour  conserver  la 
servitude  (comp.  Cass.,  27  janvier  1829,  Delbas,  D.) 
1829,  I,  120;  Cass.,  6  mai  1830,  d'Ammoneville,  D. 
1830^1,  259;  Cass.,  Bfévr.  1833,  Sirey  ;  et  3  avril  1833, 
le  préfet  de  l'Aude,  D.,  1833, 1,  170  et  suiv.;  voy.  aussi 
Caen,  8  févr.  1843,  Declercq,  Dev.,  1843,  ÎI,  243;  Par. 
dessus,  t.  II,  n"  308  ;  Troplong,  de  la  Prescription,  t.  II, 
n°404). 

Il  en  serait  de  même,  dans  le  cas  où  les  actes,  qui  au- 
raient eu  lieu,  devraient  être  considérés,  d'après  les  cir- 
constances du  fait,  comme  de  pure  tolérance  (comp. 
Cass.,  23  juillet  1860,  Fèvre-Hamel,  Dev.,  1861, 1,  526). 

1019.  —  Lorsque,  après  trente  ans  de  non-usage,  le 
propriétaire  du  fonds  servant  tolère  des  actes  d'exercice 
de  Fa  servitude,  doit  il  être  censé  avoir  par  là  renoncé 
tacitement  à  se  prévaloir  de  l'extinction  de  la  servitude? 

C'est  une  question  que  nous  avons  déjà  examinée  (su-- 
pra,  n"  895;  comp.  Orléans,  21  déc.  1835,  Jousselin, 
Dev.,  1836,  II,  1  ;  Cass.,  7  juillet  1856,  Arrosants, Dev., 
1858,  I,  776;  Belime,  n"'  174,  175). 
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N»  a. 

De  la  prescription  du  mode  de  ia  servitude  par  le  non-usage. 
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1025.— Suite. 

1026.  —  Du  cas  oîi  l'on  a  usé  de  la  servitude  principale  qui  était  due, 
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1027.  —  A.  Du  cas  où  la  restriction  qui  a  eu  lieu  dans  le  mode  d'exer- 
cice, constitue  une  diminution  de  la  servitude,  sous  le  rapport  de 
l'utilité  ou  de  l'émolument  qu'elle  pouvait  procurer. 

1028.  —  Des  servitudes  continues  .et  apparentés. 

1029.  —  Des  servitudes  discontinues. 

1030.  —  Suite. 

1031.  —  B.  Du  cas  où  le  mode  d'exercice  qui  a  eu  lieu,  .sans  diminuer 
l'utilité  ou  l'émolument  de  la  servitude,  a  opéré  un  chan,,eirient  dans 
l'assignation  du  temps  ou  du  lieu  de  sou  exercice.  —  Des  servitudes 
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1020.  —  L'article  708  dispose  que  : 

((  Le  mode  de  la  servitude  peut  se  prescrire  comme  la 
«  Fervitude  même,  et  de  la  même  manière.  » 

les  jurisconsultes  romains,  au  contraire,  n'avaient  pas 
admis  que  la  servitude  pût  être  restreinte  ou  réduite  dans 
son  mode  d'exercice,  par  la  prescription;  et  il  suffisait 
chez  eux,  d'user  de  la  servitude  ^'une  manière  quelcon- 
que, pour  qu'elle  fût  conservée  tout  entière  (coiïip.  L.  9, 
§  1,  ff.  Si  servit,  vindic;  L.  2,  L.  8,  §  1 ,  et  L.  9,  ff. 
Quemadm.  servit,  amilt.). 
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Sans  doute,  lorsqu'il  existait  deux  servitudes  distinctes 
au  profit  du  même  fonds,  l'usage  de  l'une  d'elles  seule- 
ment ne  conservait  point  l'autre,  dont  on  n'avait  point  usé 
(comp.  L.  10^  §  1,  ff.  Quemadm,  servit,  amitt.',  L.  17, 
princ,  ff.  De  aqua  et  aquœ  pluv.  arc).  Mais  c'est  là  un 
cas  d'extinction  de  la  servitude  par  le  non-usage,  et  non 
oint  un  cas  de  restriction  ni  de  modification  ;  et  ce  n'est 
qne  par  une  interprétation  tout  à  fait  inexacte  des  fragm_ents 
précités,  que  l'on  a  pu  en  induire  une  conclusion  con- 
traire (comp.  Domat,  infra,  n°  suivant). 

1021.  —  La  règle  romaine  avait  passé  dans  notre 
ancien  droit  français. 

C'est  ainsi  que  Pothier  enseignait  que  «  le  propriétaire 
du  fonds  dominant,  quoiqu'il  n'ait  lait  qu'une  partie  de 
ce  que  son  droit  de  servitude  lui  donnait  droit  de  faire 
dans  le  fonds  servant,  n'en  conserve  pas  moins  son  droit 
dans  toute  son  intégrité.  »  [Introd.  au  titr  xm  de  la  coût. 
d'Orléans,  n'i^.) 

Lalaure  écrivait  de  même  que  «  celui  qui  use  de  la 
servitude  en  quelque  partie,  la  conserve  et  la  retient  tout 
entière.  »  (Liv.  I,  chap.  xn,  2®  dist.,  p-  66). 

Et  on  peut  voir  que  telle  est  aussi  à  peu  près  ladoctrine 
de  Baî-nsge  (sur  l'article  607  de  la  coût,  de  Normandie). 

Pourtant,  à  y  regarder  attentivement,  on  voit  déjà 
poindre,  en  quelque  sorte,  dans  les  écrits  de  nos  anciens, 
la  doctrine  nouve'le  de  la  modification  des  servitudes  par 
le  non-usage;  et  Domat  l'a  même  inaugurée  de  la  manière 
la  plus  explicite  en  ces  termes  : 

«  Les  servitudes  se  perdent  par  la  prescription;  ou 
elles  sont  réduites  à  ce  qui  en  est  conservé  par  la  pos- 
session pendant  le  temps  suffisant  pour  prescrire.  {Lois 
civ.,  liv.  I,  titre  xn,  sect.  vi,  n"  5.) 

1022.  —  Notre  article  708  consacre  aussi  formelle- 
ment ce  principe;  et  il  est  vraisemblable  que  c'est  à  Do- 
mat que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  l'ont  emprunté. 

On  a  dit  «  que  l'ancien  système  était  beaucoup  plus 
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simple  que  celui  du  Code,  qui  fait  naître  de  nombreuses 
difllcultés  dans  la  pratique.  »  (Ducaurroy,  Bonnier  et 
RouBtaing,  t.  II,  n"  369.) 

Il  nous  semble  toutefois  que  le  système  nouveau  est 
rationnel;  car,  puisque  le  non-usage  total  de  la  servitude 
peut  l'éteindre  tout  entière^  il  était,  à  notre  avis,  logique 
de  décider  que  le  non-usage,  en  quelque  sorte  partiel  ou 
restreint,  pourrait  aussi  l'éteindre  en  partie,  ou  plus 
exactement  la  restreindre  et  la  modifier;  d'autant  plus 
que  la  libération  des  fonds  est  toujours  favorable. 

Nous  ne  nierons  pas,  il  est  vrai  que  cet  article  708  ne 
soit  d'une  explication  fort  difficile  et  qu'il  ne  donne  lieu 
dans  la  doctrine  et  dans  la  pratique,  à  de  nombreuses 
controverses;  et  nous  allons  entreprendre  de  poser  le 
principe  sur  lequel  il  repose,  et  les  conoéquences  qu'il 
convient  d'en  tirer. 

1025.  —  Il  importe,  avant  tout,  de  bien  préciser  les 
termes  de  cet  article  708  : 

<f  Le  mode  de  la  servitude  peut  se  prescrire  comme  la 
«  servitude  même,  et  de  la  même  manière.  » 

hQ  mode  de  la  servitude^  c'est-à-dire  la  manière  d'en 
user,  telle  qu'elle  est  déterminée  par  la  cause  de  son  éta- 
blissement. On  appelle,  en  effet,  modes  de  la  servitude^ 
les  différentes  manières  dont  une  môme  servitude  peut 
être  exercée.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  le  droit  de  pas- 
sage peut  être  exercé,  avec  bien  des  modes  différents,  à 
pied,  ou  à  cbeval,  ou  en  voiture;  à  telle  ou  telle  beure, 
soit  de  jour,  soit  de  nuit,  etc.  «  Modum  adjici  servituti- 
«  bus  posse  constat;  veluti  quo  génère  vehiculi  agatur 
f<  vel  non  agatur,  vel  ut  equo  duntaxat,  vel  ut  adcertum 
«  pondus  vehatur...  intervalla  dierum  et  horarum...  ad 
«  modum  pertinent  jure  constitulœ  servitutis.  »  (L.  4, 
§  1  et  2,  ff.  de  Servit.); 

Peut  se  prescrire  comme  la  servitude  77iême,  c'est-à-dire 
par  le  non-usage  pendant  trente  ans,  aux  termes  de 
l'article  706  : 
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Et  de  la  même  manière,  c'est-à-dire  qu'aux  termes  de 
l'article  707,  les  trente  ans  commencent  à  courir  (dans 
le  cas  de  modification  restrictive,  comme  dans  le  cas 
d'extinction),  selon  les  diverses  espèces  de  servitude,  ou 
du  jour  oiî  l'on  a  cessé  d'en  jouir,  lorsqu'il  s'agit  de 
servitudes  discontinues,  ou  du  jour  où  il  a  été  fait  un 
acte  contraire  à  la  servitude,  lorsqu'il  s'agit  de  servitudes 
continues. 

En  un  mot,  même  durée  de  la  prescription; 

Même  point  de  départ  de  cette  durée. 

102^.  —  Il  y  a  d'abord  un  cas  qui  ne  saurait  faire 
de  difficulté;  c'est  celui  où  on  n'a  pas  usé  du  tout  de  la 
servitude.  . 

Cette  servitude  est  alors  éteinte  par  le  non -usage;  et 
la  disposition  applicable  est  celle  de  l'article  706  et  non 
pas  celle  de  l'article  708. 

Cette  servitude,  disons-nous,  est  éteinte;  et  cela,  lors 
même  que  le  maître  du  fonds  dominant,  en  même  temps, 
qu'il  n'usait  pas  de  la  servitude  qui  lui  était  due,  au- 
rait usé  d'une  autre  servitude  qui  ne  lui  était  pas 
due. 

La  servitude  dont  il  n'a  pas  usé  est  éteinte  (art.  706); 
et  la  servitude  dont  il  a  usé  ne  lui  est  pas  acquise,  si  elle 
est  discontinue  (art.  691  )  ;  ou  même,  dans  le  cas  où  elle 
serait  continue  et  apparente,  si  le  fonds  sur  lequel  elle  a 
été  exercée  appartient  à  une  personne  contre  laquelle  la 
prescription  n'a  pu  courir  (art.  2252). 

Il  ne  faut  pas,  en  effet,  confondre  ce  qui  est  i^lus  ou 
moins  B.'SQQ  ce  qui  est  autre  chose;  magis  plus  quam  aliud 
(L.  11,  princ,  fî.  Quemadm.  servit,  amilt.).  En  faisant 
plus,  on  n'acquiert  pas  toujours  l'excédant;  mais  du 
moins  on  conserve  toujours  la  servitude  telle  qu'elle 
existait  :  j'avais  le  droit  de  passer  à  pied  seulement  sur 
votre  fonds,  et  pendant  trente  ans,  j'ai  pas5?é  à  cheval  ou 
en  voiture.  Je  n'ai  pas  acquis  ce  dernier  mode  (art.  691); 
mais  j'ai  conservé  le  droit  de  passer  à  pied;  car  j'ai  usé 
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de  la  servitude,  quant  à  ce  mode;  le  moins  est  contenu 
dans  le  plus  (L.  9,  §  1,  ff.  Si  servit,  vindic). 

11  en  est  tout  différemment,  quand  on  a  fait  autre 
cbose;  or,  dans  l'hypollièse  proposée,  le  maître  du  fonds 
dominant  n'a  pas  fait  plus  ;  nous  supposons  qu'il  a  tait 
aulre  chose  (Potliieï,  Inlrod.  au  lit.  xni  de  la  coût.  d'Or- 
léans, n°  18). 

Et  Ton  peut  dire  avec  le  jurisconsulte  Paul  :  quiay  hoc 
casu,  plures  sunt  servitutes  diversarum' causarum  (L.  17, 
princ,  ft".  Deaqua  et  aquœ  pluv.). 

Il  n'y  a  pas  même  à  distinguer  si  la  servitude  dont  on 
a  joui  était  plus  ou  moins  avantageuse  pour  le  fonds  do- 
minant, plus  ou  moins  onéreuse  pour  le  fonds  servant, 
que  celle  dont  ou  n'a  pas  joui.  Le  principe  doit  toujours 
être  maintenu;  car  il  n'est  pas  permis  de  substituer  ainsi 
une  servitude  à  une  autre  (comp.  L.  18,  ff.  Quemadm, 
servit,  aîiiilt.;  Danod,  des  Prescriptioiis,  Tpâvi.  111,  chap.  iv. 
p.  298;  Pardessus,  t.  Il,  n°304;  Duranton.  t.  V,  n°606; 
Demante,  t.  II,  n°  567). 

Vous  aviez,  par  exemple,  un  droit  de  puisage,  et  vous 
n'avez  exercé  qu'un  droit  de  passage  ;  ou  vous  aviez  un 
droit  de  passage  dans  l'intérêt  de  tel  fonds  et  vous  avez 
exercé  un  droit  de  passage  dans  l'intérêt  de  tel  autre 
fonds.  Il  est  clair  que  vous  n'avez  pas  alors  usé  du  tout 
de  la  servitude  qui  vous  appartenait. 

Le  principe  lui-même  est  certain  et  reconnu  de  tous. 
Mais,  dans  l'application,  des  difficultés  sérieuses  peuvent 
s'élever  sur  le  point  de  savoir  si  les  faits  d'usage  qui  ont 
eu  lieu,  constituent  un  mode  différent  d'exercice  de  la 
même  servitude,  ou,  au  contraire  une  servitude  nouvelle 
et  différente  {infra,  n"  1031). 

1025.  —  Et  alors,  c'est-à-dire  lorsque  la  servitude 
elle-même  est  éteinte  par  le  non-usage,  les  droits  acces- 
soires au  moyen  desquels  la  servitude  s'exerçait,  sont 
éteints  aussi  avec  elle,  lors  même  que  l'on  aurait  usé  de 
ces  droits  accessoirts. 
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Vous  aviez,  par  exemple,  le  droit  de  puiser  de  l'eau  à 
' a  fontaine  de  votre  voisin;  et  ce  n'était  que  comme 
raojen  accessoire  de  votre  servitude  de  puisage  que  vous 
aviez  îe  droit  de  passage  sur  son  fonds  (art.  b96). 

Vous  avez  été,  pendant  trente  ans,  sans  puiser  d'eau 
à  la  fontaine;  mais  vous  avez  toujours  passé  sur  le 
fonds . 

La  servitude  de  puisage  est  perdue. 

Mais  pouvez-vous  continuer  à  exercer  la  servitude  de 
passage? 

Déniante  exprime  à  cet  égard  quelques  doutes  :  «  Ne 
vaudrait-il  pas  mieux,  dit-il,  considérer  le  droit  acces- 
soire comme  faisant  partie  de  la  servitude  principale, 
dont  on  serait  alors  censé  avoir  fait  un  usage  restreint  ? 
De  cette  manière,  en  vertu  de  l'article  708,  on  conserve- 
rait le  droit  ainsi  restreint.  »  (T.  II,  n°  567  bis,  II). 

Il  nous  paraît  toutefois  impossible  de  considérer  le 
passage  comme  un  mode  d'exercice  de  la  servitude  de 
puisage;  c'est  bien  un  moyen  de  l'exercer;  mais  un 
rnode  d'exercice?  non,  sans  doute;  car  oa  n'a  puisé  de 
l'eau  d'aucune  manière,  tant  qu'on  s'est  borné  à  passer. 
Aussi,  le  droit  romain  lui-même,  qui  pourtant  se  mon- 
trait plus  facile  que  le  nôtre  pour  la  conservation  des 
servitudes  par  l'usage,  déclarait-il,  dans  ce  cas,  que  la 
servitude  accessoire  périssait  avec  la  servitude  principale; 
et  telle  était  aussi  la  solution  généralement  admise  dans 
iiotre  ancien  droit  (comp.  L.  17,  fî.,  Queuiad.  servit, 
arait.;  Pothier,  Introd.  au  Ut.  xiii  de  la  coût.  d'Orléans , 
ïi"  18;  Basnags  sur  l'article  607  de  la  coût,  de  Norman- 
die; supra,  n"  831). 

1026.  —  Supposons  maintenant  que  l'on  a  usé  de  la 
servitude  principale  qui  était  due ,  mais  seulement  que 
l'usage,  qui  en  a  été  fait,  est  reatreint,  c'est-à-dire  qu'il 
n'est  pas  aussi  complet  et  aussi  étendu  que  celui  que 
comportait  expressément  ou  tacitement  la  servitude,  telle 
qu'elle  existait. 
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Nous  arrivons  ainsi  tout  à  fait  à  l'hypothèse  délicate, 
qui  est  l'objet  de  l'article  708. 

Pour  résoudre  plus  clairement  les  diflicultés  qu'elle 
soulève ,  nous  croyons  qu'il  convient  de  distinguer 
deux  cas  : 

A.  D'abord,  celui  où  la  restriction  qui  a  eu  lieu  dans 
le  mode  d'exercice,  constitue  une  diminution  de  la  ser- 
vitude, sous  le  rapport  de  l'utilité  ou  de  l'émolument 
qu'elle  pouvait  procurer; 

B.  Ensuite,  celui  où  le  mode  d'exercice  qui  a  eu  lieu, 
sans  diminuer  l'utilité  ou  l'émolument  de  la  servitude,  a 
opéré  un  changement  dans  l'assignation  du  lieu  ou  du 
temps  de  son  exercice,  tel  qu'il  était  déterminé  d'après 
sa  cause  constitutive. 

1027.  —  A.  C'est  par  le  non-usage  que  la  servitude 
peut  se  trouver  restreinte  et  réduite  dans  son  mode 
d'exercice,  et  par  conséquent,  pour  que  cette  réduction 
s'opère,  la  condition  indispensable,  c'est  que  le  maître 
du  fonds  dominant  n'ait  pas  exercé  la  servittade  de  la 
manière  dont  il  avait  le  droit  de  l'exercer;  c'est  que  dès 
lors  il  ait  cessé,  lui,  de  posséder  la  servitude  avec  toute 
l'étendue  qu'elle  comportait  dans  son  exercice,  et  que, 
d'autre  part,  le  fonds  servant  ait  recouvré  ainsi,  en  par- 
tie, sa  liberté. 

Cette  règle  est  simple  et  évidente.  Nous  allons  voir 
pourtant  que  l'application  peut  en  être  souvent  fort  déli- 
cate, particulièrement  en  ce  qu  concerne  les  servitudes 
discontinues. 

1028.  T- Quant  aux  servitudes  continues  et  apparen- 
tes, l'application  de  notre  règle  sera  généralement  facile. 

J'avais  un  titre  qui  m'accordait  le  droit  d'avoir  quatre 
fenêtres  d'aspect  sur  votre  héritage;  et,  pendant  trente 
ans,  je  n'en  ai  eu  que  deux. 

Ou  bien,  j'avais  le  droit  de  pratiquer  sur  votre  fonds 
un  aqueduc  d'un  mètre,  et  je  n'y  ai  établi,  depuis  trente 
ans,  qu'un  aqueduc  d'un  demi-mètre. 
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Le  droit  résultant  de  mon  titre  est  modifié  dans  l'un 
et  l'autre  cas  ;  et  je  ne  pourrai  plus  désormais  ouvrir  de 
nouvelles  fenêtres  ni  agrandir  mon  aqueduc.  Nous  avons 
même  vu  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  dans  ces  circonstan- 
ces, que  des  actes  contraires  aient  été  faits,  parce  qu'il 
s'agit  de  la  modification  du  titre  lui-même ,  de  la  con- 
cession du  droit  d'établir  une  servitude,  plutôt  que  de  la 
servitude  elle-même  {supra,  n°'  992,  993). 

Pareillement,  si  j'avais  ouvert  d'abord  sur  votre  fonds 
quatre  fenêtres,  ou  si  j'avais  établi  originairement  un 
aqueduc  de  un  mètre,  et  que  pendant  trente  ans  deux  de 
mes  fenêtres  eussent  été  bouchées,  ou  mon  aqueduc  ré- 
tréci d'un  demi-mètre,  la  servitude  se  trouverait,  dans 
l'un  et  l'autre  cas,  modifiée  et  restreinte;  car,  d'une  part, 
je  n'aurais  pas  possédé  la  servitude  conformément  à  mon 
droit,  et  vous  auriez,  vous,  de  votre  côté,  recouvré  d'au- 
tant la  liberté  de  votre  héritauçe. 

Ou  encore,  le  mur  de  Paul,  d'une  longueur  de  cent 
mètres,  était,  assujetti  envers  mon  fonds  à  la  servitude 
altius  non  tollendi;  et  Paul  a  élevé  son  mur  dans  une  lon- 
gueur de  cinquante  mètres.  Il  a  prescrit  la  servitude, 
mais  seulement  dans  une  étendue  de  cinquante  mètres; 
car  sa  libération  résulte  uniquement  de  sa  possession,  en 
tant  que  cette  possession  est  contraire  à  mon  titre  de 
servitude;  or,  elle  n'y  est  contraire  qu  en  une  certaine 
partie;  donc,  la  libération  qui  en  résulte  est  limitée  à 
cette  partie  :  lantum  prœscriptum  quantum  possessum. 
C'est  par  la  mêine  raison  que  Paul  ne  pourrait  pas  non 
plus  exhausser  ensuite  davantage  la  partie  même  de 
son  mur,  qu'il  a  déjà  élevée ,  à  moins  que  l'exhausse- 
ment, qui  a  eu  lieu,  et  qui  est  aujourd'hui  garanti  par 
la  prescription ,  n'ait  supprimé  tout  à  fait  la  servitude, 
et  que  par  suite  la  surélévation  qui  y  serait  ajoutée,  ne 
puisse  plus  nuire  désormais  au  fonds  qui  était  dominant 
(comp.  Metz,  6  juin  1866,  Oulif,  Dev.,  1867,  II,  147). 

De  même  enfin,  si  vous  étiez  soumis  à  la  servitude  de 


550  COURB    DE    CODK    .NAPOLÉON. 

ne  pas  nuire  à  la  vue  du  voisin,  et  que  vous  eussiez  néan- 
moins fait,  depuis  plus  de  trente  ans,  des  plantations 
sur  votre  fonds,  vous  pourriez  bien  les  garder;  mais  il 
ne  vous  serait  pas  permis  de  les  remplacer  par  un  mur 
(eomp.  Toullier  et  Duvergier,  t.  Il,  n"  102,  note  a;  Par- 
dessus, t.  II,  n''  308). 

102f).  —  Mais  c'est  relativement  aux  servitudes  dis- 
continues, que  l'application  de  la  règle  posée  plus  haut 
(n"  1027)  peut  offrir  de  sérieuses  difficultés. 

Mon  titre  me  donne  le  droit  de  passer  par  votre  héri- 
tage, ù  pied,  ou  à  cheval,  ou  avec  voiture;  et  pendant 
trente  ans,  je  n'ai  passé  qu'à  pied. 

Ai-je  perdu  le  droit  de  passer  désormais  à  cheval  ou 
en  voiture? 

Ou  bien,  j'avais  le  droit  de  passer  à  toute  heure  de 
jour  ou  de  nuit;  et  pendant  trente  ans  je  n'ai  passé  que 
de  jour. 

Ai-je  perdu  k  droit  d'exercer  désormais  mon  droit  de 
passage  pendant  la  nuit? 

On  répond,  en  général,  affirmativement  (comp.  Del- 
vincourt,  t.  I,  p.  165,  note  2;  Duranton,  t.  V,  n"  606; 
Pardessus,  t.  II,  n"  305;  Marcadé,  art.  708,  n**  674). 

Et,  dans  l'intérêt  de  cette  doctrine,  voici  l'argument 
que  l'on  peut  faire  : 

D'après  l'article  708,  le  mode  de  la  servitude  se  près- 
crit  comme  la  servitude  même,  et  de  la  même  manière  ; 
or,  d'après  l'article  707,  lorsqu'il  s'agit  de  servitudes 
discontinues,  la  prescription  commence  du  jour  où  Vo7\ 
a  cessé  d'en  jouir,  sans  qu'il  soit  besoin  d'un  acte  con- 
traire; donc,  de  la  même  manière  que  la  servitude  tout 
entière  serait  prescrite ,  si  je  n'avais  point  passé  du  tout 
pendant  trente  ans,  de  même  le  mode  est  prescrit,  si  je 
n'ai  passé  qu'à  pied  pendant  trente  ans  ;  et  par  la  même 
raison  que  je  ne  pourrais  plus  passer  du  tout  dans  le 
premier  cas,  je  ne  puis  plus,  dans  le  second  cas,  passer 
désormais  à  cheval  ni  en  voiture. 
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Cette  doctrine  ainsi  formulée,  en  termes  absolus,  ne 
nous  paraît  pas  admissible. 

Il  n'y  aurait  lieu  ,  suivant  nous  de  l'appliquer  que 
dans  le  cas  (le  plus  rare  certainement)  où  les  différents 
modes  de  la  servitude  devraient  être  considérés  en  fait, 
d'après  la  volonté  des  parties  contractantes  ou  du  consti- 
tuant', comme  autant  de  droits  distincts,  séparés  et  indé- 
pendants les  uns  des  autres;  de  telle  sorte  que  l'usage  de 
l'un  de  ces  droits  ne  représenterait,  en  aucune  façon, 
l'usage  de  l'autre  ;  et  c'est  en  ce  sens  que  Basnage,  sur 
notre  question  même,  répondait  que  «  si  ces  droits  ont 
été  donnés  par  titres  séparés,  le  droit  de  l'un  ne  se  con- 
serve point  par  la  possession  de  l'autre.  »  (Sur  l'article 
607  de  la  coût,  de  Normandie;  comp.  L.  17,  princ,  ff. 
De  aqua  et  aquse  pluv.) 

Mais,  au  contraire,  lorsque  mon  titre  me  confère, d'une 
manière  indéfinie  et  sans  limitation,  le  droit  de  passer  à 
pied,  à  cheval  ou  en  voiture,  ou  de  passer  indistincte- 
ment le  jour  ou  la  nuit,  je  crois  qu'il  suffit  que  j';  ie  paafîé 
à  pied  pour  conserver  le  droit  de  passer  à  cheval  ou  en 
voiture,  ou  que  j'aie  passé  pendant  le  jour  pour  conser- 
ver le  droit  de  passer  la  nuit  : 

1°'Le  titre  ne  peut  pas  évidemment  se  restreindre  par 
le  non  usage,  lorsque  l'on  a  usé  du  droit,  de  tout  le  droit, 
qu'il  conférait,  lorsqu'on  un  mot  la  possession  est  exac- 
tement conforme  à  ce  titre  ; 

Or,  le  droit  que  me  confère  mon  titre,  dans  les  espèces 
proposées,  c'est  le  droit  unique  et  illimité  de  passer,  à 
mon  choix,  suivant  mes  besoins,  mes  convenances  ou  ma 
volonté,  soit  à  pied,  à  cheval  ou  en  voiture,  soit  le  jour 
ou  la  nuit;  mon  droit  réside  précisément  dans  l'option, 
qui  m'appartient,  d'exercer  à  mon  gré  la  servitude,  sui- 
vant tel  mode  que  je  voudrai  choisir,  chaque  fois  qu'il 
me  plaira  de  l'exercer;  et  de  m'en  servir,  comme  disait 
encore  Basnage,  selon  ma  commodité  et  comme  je  le  trouve 
à  propos  (loc.  supra  cit.); 
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Donc,  j'ai  usé,  en  effet,  de  la  servitude  dans  son  en- 
tier, en  passant  seulement  à  pied,  ou  seulement  pendant 
le  jour;  car  chaque  fois  que  je  pissais  à  pied,  ou  pen- 
dant le  jour,  j'exerçais  l'option  qui  résultait  démon  titre; 
et  par  conséquent  ma  possession  était  conforme  à  mon 
titre. 

Que  l'on  dise,  en  effet,  à  quelle  époque,  à  quel  mo- 
ment pourrait  alors  commencer  la  prescription  par  le 
non-usage?  La  fera  t-on  commencer  dès  le  premier  jour 
où  après  l'établissement  de  la  servitude,  je  me  suis  pré- 
senté pour  passer  et  où  j'ai  passé  à  pied?  mais  il^st  clair 
que  ce  jour-là,  j'ai  commencé  à  user  de  la  servitude 
comme  j'en  avais  le  droit,  et  qu'en  choisissant  le  passage 
à  pied,  j'ai  exercé  précisément  le  droit,  tout  le  droit,  qui 
résultait  de  mon  titre;  or,  si  cela  est  vrai  du  premier 
acte  de  passage,  il  en  est  évidemment  ainsi  de  tous  lès 
actes  subséquents;  donc,  il  est  impossible  de  trouver  un 
point  de  départ  à  la  prescription.  Lors  même  que  j'au- 
rais deux  servitudes  distinctes  sur  votre  fonds,  si  ces  ser- 
vitudes m'avaient  été  concédées  avec  la  faculté  d'user  à 
mon  choix,  indifféremment  de  l'une  ou  de  l'autre,  l'usage 
de  l'une  de  ces  servitudes  empêcherait  la  prescription  à 
l'égard  de  l'autre;  car  l'usage  des  deux  servitudes*  con- 
sisterait alors  précisément  dans  l'exercice  de  mon  droit 
d'option  ;  à  plus  forte  raison,  en  doit-il  être  ainsi  de  deux 
modes  d'exercice  de  la  même  servitude? 

2°  La  doctrine  contraire  aboutirait  à  des  conséquences 
véritablement  impossibles,  que  M.  Duprel  a  fori;  bien  si- 
gnalées dans  son  article  de  la  Revue  de  Droit  français 
et*élranger,  que  nous  avons  citées  déjà  (t.  Ilf,  p.  817  et 
suiv,).  Il  s'ensuivrait,  par  exemple,  que  si  j'ai  le  droit 
de  passer  sur  votre  fonds  toute  l'année,  sans  aucune 
limitation  d'époque,  et  que  je  n'aie  passé  pendant  trente 
ans,  que  l'été,  parce  que  l'hiver  j'habite  un  autre  pays, 
j'aurais  perdu  le  droit  d'exercer  mon  droit  de  passage 
pendant  l'hiver;  ou  même  que  si,  ayant  le  droit  de  pas- 
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sag8  à  pied  ou  avec  chevaux  et  voitures,  je  n'ai  passé 
pendant  trente  ans  que  huit  ou  dix  fois  avec  voiture,  je 
ne  pourrais  plus  désormais  passer  avec  voiture  que  huit 
ou  dix  fois  par  an!  Évidemmenî,  il  n'en  saurait  être 
ainsi  (comp.  Cass.,  5  juin  1860,  Baudet,  Dev.,  1860, 
I,  497). 

3°  Que  faut-il  donc  pour  que  le  mode  de  la  servitude 
puisse,  en  pareil  cas,  se  prescrire?  Il  faut  que  la  posses- 
sion n'ait  pas  été  conforme  au  titre,  et  qu'il  résulte  des 
faits  de  l'espèce  que,  en  exerçant  seulement  l'un  des 
modes  de  mon  droit,  je  n'ai  pas  exercé  mon  droit  tout 
entier,  c'est-à-dire  que  je  n'ai  pas  exercé  l'option  que  me 
conférait  mon  titre,  et  que  la  restriction  que  le  mode 
d'exercice  de  la  servitude  a  éprouvée  pendant  trente  ans, 
a  eu  une  autre  cause  que  mes  besoins,  mes  convenances 
ou  ma  volonté.  La  preuve  en  serait  certaine,  dans  le  cas 
où  un  obstacle  matériel  quelconque  se  serait  oppo.sé  à 
l'exercice  de  tous  les  modes  possibles  de  ma  servitude: 
et  ce'a,  lors  même  que  je  n'aurais  pas  eu  le  besoin  ni 
même  la  volonté  de  les  exercer;  la  prescription  commen- 
cera dès  le  jour  où,  en  fait,  il  ne  m'aurait  pas  été  pos- 
sible d'user  de  mon  titre  de  toutes  les  manières  dont  j'a- 
vais le  droit  d'en  user;  comme  si,  par  exemple,  le  chemin 
avait  été  rétréci  de  telle  sorte  que  le  passage  à  cheval  ou 
en  voiture  fût  devenu  impossible,  ou  si  l'établis  semer- 1 
d'une  porte  fermée  pendant  la  nuit,  n'avait  permis  le^ 
passage  que  pendant  le  jour.  On  objecte  que  des  actes 
contraires  à  la  servitude  ne  sont  pas  nécessaires  pour 
faire  courir  la  prescription,  lorsqu'il  s'agit  de  servitudes 
discontinues.  Il  est  vrai;  mais  remarquez  pourtant  aussi 
que,  d'après  l'article  707,  la  prescription  ne  commence 
à  courir  pour  ces  sortes  de  servitudes,  que  du  jour  oîi 
Ion  a  cessé  d'en  jouir.  Nous  ne  prétendons  Das/i'ailleurs 
que  le  cas  où  il  aurait  été  fait  des  actes  contraires,  soit 
le  seul  où  le  mode  de  la  servitude  pourrait  être  prescrit 
dans  la  question  qui  nous  occupe;  il  en  serait  encore  de 
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même,  si  lorsque  j  aurais  voulu  passer  à  cheval  ou  m 
voiture,  ou  pendant  la  nuit,  vous  y  aviez  fait  opposi- 
tion, et  qu'après  cette  défense,  je  n'eusse  ensuite  passé 
pendant  trente  ans  qu'à  pied  et  pendant  le  jour;  de 
même  si  mes  voitures  s'étaient  arrêtées,  pendant  trente 
ans,  à  l'entrée  de  votre  fonds,  et  que  la  décharge  en  ait 
eu  heu  à  cet  endroit,  et  que  le  transport  ait  été  fait  en- 
suit(5,  sur  votre  fonds  lui-même,  à  dos  d'homme,  ou  de 
chevaux;  car  tous  ces  faits  impliqueraient,  au  bout  de 
trente  anS;  la  présomptiou  d  une  convention  modiûcative 
de  la  servitude.  Il  en  serait  de  même  encore,  si  j'avais 
cru  n'avoir  le  droit  de  passer  qu'à  pied  ou  de  jour;  car 
il  est  clair,  dans  ce  cas,  que  je  n'aurais  pas  exercé  tout 
le  droit  qui  résultait  de  mon  titre,  c'est-à-dire  le  droit 
d'option  entre  les  divers  modes  d'exercice  de  la  servi- 
tude (L.  20,  ff.  Quib.  mod.  usufr.  amitt.;  Pothier,  Inir. 
à  h  coût.  lV Orléans,  n**  18;  Roupnel,  sur  l'article  607  de 
la  coût,  de  Normandie,  t.  II,  p.  813;  Touiller,  t.  II,  n"T03; 
Taulier,  t.  II,  pr468). 

1050.  —  Il  y  a  donc,  comme  on  le  voit,  dans  ces 
sortes  de  questions,  un  double  point  à  résoudre  : 

1"  Quel  est  le  droit  que  le  titre  confère?  est-il  limité 
et  défini?  ou,  au  contraire,  indéfini  et  illimité? 

T  La  possession  a-t-elle  été  conforme  au  titre  ?  ou,  en 
d'autres  termes,  a  t-oa  usé  du  droit,  de  tout  le  droit,  que 
le  titre  conférait? 

Sur  le  premier  point,  c'est  dans  le  titre  constitutif 
qu'il  faudra  surtout  chercher  la  véritable  intention  des 
parties  ou  du  disposant.  Pardessus,  à  cet  égard,  indique 
comme  un  élément  de  décision,  la  circonstance  que  pour 
exprimer  les  différents  droits  résultant  du  titre,  on  au- 
rait employé  soit  la  conjonctive  ow,  en  concédant,  par 
exemple, j le  droit  de  passer  à  pied,  ou  à  cheval,  ou  en 
voiture;  soit  la  disjonctive,  et,  en  concédant  le  droit  de 
passer  à  pied,  et  à  cheval  et  en  voiture.  Dans  le  preîrici 

s,  il  y  aurait  un   droit  alternatif,  qui  se  conserverai 
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tout  entier  par  l'exercice  même  d'un  seul  de  ses  modes; 
tandis  que  la  seconde  formule  établirait  seulement  plu- 
sieurs droits  distincts  et  séparés,  qui,  pour  être  conser- 
vés individuellement,  devraient,  en  effet,  aussi  être 
individuellement  exercés  (t.  11,  n"'  304,  305).  Tout  en 
reconnaissant  la  justesse  de  cette  observation,  nous 
ajouterons  pourtant  qu'il  faut  bien  prendre  garde  d'at- 
tacher ici  à  cette  différence  dans  les  mots  une  impor- 
tance que  les  parties  n'y  auraient  pas  mise  elles-mê- 
mes ;  et  c'est,  avant  tout,  dans  leur  volonté  qu'il  faut 
chercher  le  caractère  du  droit  qu'elles  ont  établi  (arg.  de 
l'article  1156). 

Quant  au  second  point,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  de 
savoir  si  la  possession  a  été  conforme  au  ti're,  c'est  dans 
l'appréciation 'des  faits  que  réside  le  moyen  de  solution; 
il  faudra  voir  si  la  manière  restreinte,  dont  le  droit  com- 
plexe a  été  exercé,  n'est  que  l'effet  de  la  volonté  unilaté- 
rale de  celui  qui  pouvait,  à  son  gré,  exercer  le  droit  tout 
entier  de  cette  manière;  ou  si,  au  contraire,  cette  pos- 
session modifiée  ne  suppose  pas  une  sorte  de  résistance, 
en  quelque  r-orte,  contradictoire,  de  la  part  du  proprié- 
taire du  fonds  servant  qui  aurait  ainsi  recouvré,  en  par- 
tie, sa  possession  de  liberté. 

1051.  — B.  Il  nous  reste  à  exposer  ce  qui  concerne 
le  changement  d'assignation  résultant  de  la  manière  dont 
la  servitude  a  été  exercée  {supra,  n"  1026)  ;  et  nous  exa- 
minerons cette  thèse  dans  ses  deux  applications  les  plus 
importantes  et  les  plus  usuelles,  c'est-à-dire  en  tant  qu'il 
s'agit  de  l'assignation  du  lieu  et  du  temps,  qui  auraient 
été  déterminés  pour  l'exercice  de  la  servitude. 

C'est  surtout  à  l'égard  des  servitudes  discontinues, 
qui  ne  peuvent  point  s'acquérir  par  la  prescription,  que 
ce  sujet  offre  de  grandes  difficultés  ;  nous  allons  donc 
nous  en  occuper  d'abord. 

J'avais  le  droit  de  passer  sur  telle  partie  de  votre  fonds; 
et  pendant  trente  ans,  j'ai  passé  sur  une  autre  partie. 
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J'avais  le  droit  de  prendre  de  l'eau  à  un  puits,  qui  se 
trouve  dans  votre  cour;  et  pendant  trente  ans,  j'ai  puisé 
de  l'eau  à  un  autre  puits,  qui  est  aussi  chez  vous,  dans 
la  même  cour. 

Mon  titre  me  concède  le  droit  de  prendre  l'eau  à  votre 
source,  de  six  heures  du  matin  à  midi  ;  et  pendant  trente 
ans,  j'en  ai  pris  de  midi  à  six  heures  du  soir. 

Ou  enfin,  j'avais  le  droit  de  passer  sur  votre  fonds 
pendant  le  jour;  et  pendant  trente  ans,  je  n'ai  passé  que 
pendant  la  nuit. 

Quel  sera,  dans  ces  différents  cas,  l'effet  de  cette  in- 
terversion  de  lieu  ou  de  temps  dans  l'exercice  de  la  ser- 
vitude ? 

On  répond,  en  général,  que  la  servitude  est  alors  com- 
plètement éteinte. 

D'une  part,  dit-on,  vous  avez  perdu  le  droit  que  vous 
conférait  votre  titre,  de  passer  sur  telle  partie  du  fonds; 
de  puiser  de  l'eau  à  tel  puits;  de  prendre  de  l'eau  de  six 
heures  du  matin  à  midi,  et  d'exercer  votre  passage  pen- 
dant le  jour;  vous  l'avez  perdu,  puisque  pendant  trente 
ans,  vous  n'en  avez  pas  usé  (art.  706). 

D'autre  part,  vous  n'avez  pas  acquis  le  droit  de  passer 
sur  une  autre  partie  du  fonds;  de  puiser  de  l'eau  à  un 
autre  puits;  d'en  prendre  de  midi  à  six  heures  du  soir  : 
ou  d'exercer  votre  passage  pendant  la  nuit;  vous  ne 
l'avez  pas  acquis,  puisque  ce  sont  là  des  servitudes  dis- 
continues, qui  ne  peuvent  pas  s'acquérir  par  la  prescrip- 
tion (art.  691). 

Les  lois  romaines  semblent  bien,  en  effet,  favoriser 
cette  doctrine  (comp.  L.  10,  §  1,  et  L.  18,  ff.  Quemadm, 
servit,  amitt.;  L.  2,  ff.  De  aqua  quoi,  et  œstiv.), 

Cœpolla  (tract.  II,  cap.  ix,  n°  33)  enseignait  aussi  que 
le  propriétaire  du  fonds  dominant  perdait  la  servitude, 
qiiando  debebat  uti  certo  tempore  vel  loco,  et  iisus  est  alio 
loco  vel  tempore.  Et  telle  était  également  la  conclusion 
de  Pothier  (Introd,  au  titre-kiii  de  lacout.  t^'Or/c'arîs, n°  1 8) . 
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Cette  conclusion  est  encore  aujourd'hui  celle  de  la  plu- 
part des  auteurs  modernes  (comp.  Delvincourt,  t.  1, 
p.  165,  note  2;  Duranton,  t.  V,  n"  607;  Pardessus, 
t.  II,  n"  304;  Toullier,  t.  III,  n°702;  Belime,  n°  171  ; 
Marcadé,  sur  l'article  708,  n"*  674;  Mourlcn,  Rép.  écrit, 
t.  1,  p.  824;  Massé  et  Vergé  sui'  Zachariae,  t.  II,  p.  211, 
note  9). 

Nous  avoBs  toujours  considéré,  pour  notre  part,  que 
cette  doctrine,  dans  les  termes  absolus  oiielle  est  presque 
partout  proposée,  était  d'une  dureté  excessive,  qui  abou- 
tissait, dans  beaucoup  de  cas,  à  une  injustice  manifeste, 
puisqu'il  en  résulte  finalement  que  l'on  déclare  éteinte 
par  le  non-usage  une  servitude  dont,  en  réalité,  celui  au- 
quel elle  est  due  n'a  jamais  cessé  d'user. 

La  doctrine  qui  précède  n'est  donc,  suivant  nous,  ad- 
missible qu'avec  une  importante  distinction,  pareille  à 
celle  que  nous  avon  déjà  faite  ailleurs  {supra^  n"  844),  et 
que  voici  : 

Ou  bien,  l'assignation  soit  de  lieu,  soit  de  temps,  dé- 
terminée pour  l'exercice  de  la  servitude,  est  limitative, 
et  forme  un  des  éléments  constitutifs  et  essentiels  du 
droit  lui-même  ; 

Ou,  au  contraire,  cette  assignation  est  purement  dé- 
monstrative et  réglementaire,  et  n'a  eu,  dans  l'intention 
des  parties,  qu'un  but  secondaire  et  accessoire,  à  sa- 
voir :  de  régler  seulement  la  manière  dont  le  droit  serait 
exercé. 

Dans  le  premier  cas,  nous  adoptons  nous-même  la 
conclusion  de  la  doctrine  exposée  plus  haut.  Car,  lors- 
qu'une fois  il  est  reconnu,  en  fait,  que  l'assignation  du 
lieu  ou  du  temps  est  un  des  éléments  essentiels  ds  la  ser- 
vitude, il  est  vrai  de  dire  que  la  servitude  qui  serait 
exercée  sur  un  autre  lieu  ou  dans  un  autre  temps,  con- 
stituerait une  servitude  différente,  quoique  de  la  même  es- 
pèce; qu'elle  ne  serait  plus  la  même  individualité,  le 
même  être  moral  ;  et    nous  dirions  alors,  avec  Belime 
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(/oc.  supra  cit.)t  du  maître  du  fonds  domiDant  ;  non  fecit 
quod  poluit;  fecit  quod  non  potuit.  Tel  était  évidemment 
aujsi  le  sentiment  de  Basnage  ;  après  avoir  décidé,  en 
t'ègle  générale  que  «  celai  qui  passe  par  un  autre  chemin 
que  celui  qui  lui  a  été  marqué  et  désigné,  conserve  son 
droit,  »  l'excellent  auteur  ajoutait  :  «  Si  toutefois  je  ne 
vous  avais  permis  de  passer  que  par  un  certain  fonds ,  bien 
que  vous  fussiez  allé  par  un  autre,  celte  possession  vous 
serait  inutile.  Il  en  est  de  même  de  celui  qui  ne  pouvait 
prendre  de  Veau  quà  une  certaine  fontaine,  et  qui  aurait 
été  puiser  de  Veau  à  une  autre.  »  (Sur  l'article  607  de  la 
coût,  de  Normandie.) 

Mais,  au  contraire,  dans  le  second  cas_>  c'est-à-dire 
lorsqu'il  est  reconnu  que  l'assignaiion  de  lieu  ou  de 
temps  n'est  que  purement  démonstrative  et  réglemen- 
taire, nous  ne  saurions  admettre  que  la  servitude  soit 
éteinte  par  le  non-usage,  par  cela  seul  que  l'usage  qui  en 
a  eu  lieu,  n'aurait  pas  été  conforme  à  l'assignation  énon- 
cée dans  le  titre  ou  résultant  de  l'exécution  antérieure. 
La  servitude,  en  effet,  ne  peut  périr  que  par  le  non-usage; 
or,  dans  notre  hypothèse,  on  a  usé  de  la  servitude  ;  donc, 
il  est  impossible  qu'elle  ait  péri  7ion  utendo.  On  en  a  usé, 
disons-nous  ;  car  il  y  a  ici  deux  choses  qu'il  ne  faut  pas 
confondre:  la  servitude  elle-même,  le  droit  principal 
que  le  titre  a  établi  ;  et  ensuite,  l'indication  du  lieu  ou 
du  temps,  qui  a  été  assigné  pour  sou  exercice  ;  or,  encoro 
une  fois,  nous  supposons  qu'il  est  constaté,  en  fait,  que 
cette  indication  n'eat  que  secondaire,  accessoire,  et  sim- 
plement énonciative  ;  qu'elle  ne  forme  pas,  dans  l'inten- 
tion des  payties,  un  des  éléments  constitutifs  et  essen- 
tiels de  la  servitude  elle-même,  de  telle  sorte  que  c'est  la 
servitude,  la  même  servitude,  qui  a  été  établie  par  le 
titre,  que  l'on  a  exercée,  encore  bien  qu'on  l'ait  exercée 
sur  un  autre  lieu  ou  dans  un  autre  temps.  Cela  est  pos- 
sible apparemment  !  11  se  peut  très-bien  que  les  parties 
n'aient  exprimé  l'assignation  du  lieu  ou  du  temps  que 
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comme  une  clause  purement  secondaire  ;  supposez  même 
que  le  titre  ne  renferme  à  cet  égard,  aucune  indication; 
est-ce  que  l'exécution,  c'est-à-dire  l'usage  de  la  servi- 
tude, n'aura  pas  pour  résultat  de  déterminer  cette  assi- 
gnation du  lieu  ou  du  temps  ?  oui,  sans  doute  ;  car  cet 
usage  prolongé  pendant  trente  ans  fera  présumer  une 
convention  des  parties  à  cet  égard  ;  or,  si  l'usage  de  la 
servitude  peut  déterminer  le  lieu  ou  le  temps  de  son 
exercice,  à  défaut  d'assignation,  l'usage  doit  pouvoir 
également  opérer  un  changement  de  ce  lieu  et  de  ce 
temps  ;  car  il  fait  présumer  également,  dans  ce  dernier 
cas,  une  nouvelle  convention  des  parties,  ou  plutôt  un 
règlement  nouveau  sur  l'exercice  de  la  servitude  (comp. 
supra,  n°  794  ;  Cass.,  23  juill.  1855,  Tallavigne,  Gazette 
des  Tribunaux  du  25  juill.  1855;  Cass..6déc.  1864,  De 
la  Rochefoucauld,  Dev.,  1865,  I,  79;  Caen,  24  juill. 
1865,  Lecesne,  Dev.,  1866,  II,  191). 

i052.  —  Et  maintenant,  dans  quels  cas  l'assigna- 
tion du  lieu  ou  du  temps  de  l'exercice  de  la  servitude 
devra-t-elle  être  considérée  comme  limitative  et  de 
rigueur,  ou  seulement  comme  démonstrative  et  régle- 
mentaire ? 

C'est  là,  bien  entendu,  une  question  de  fait  et  d'inter- 
prétation. 

Il  sera  presque  toujours  évident  que  cette  assignation 
n'est  que  démonstrative,  lorsqu'elle  n'aura  été  faite  que 
par  un  second  acte  postérieur  au  titre  constitutif;  mais 
cette  circonstance  n'est  nullement  nécessaire  ;  et  lors 
même  que  l'assignation  se  trouverait  dans  le  titre  con- 
stitutif, on  pourra  certainement  encore,  et  on  devra 
même  le  plus  souvent,  suivant  nous,  y  reconnaître  ce 
caractère.  Pour  cela,  il  faudra  se  demander  ce  qui  serait 
arrivé  si,  indépendamment  même  du  fait  du  proprié- 
taire du  fonds  dominant,  l'usage  de  la  servitude  fût 
devenu  imposbible  par  un  accident  de  force  majeure;  si, 
par  exemple,  dans  le  cas  où  l'endroit  assigné  à  l'exercice 
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du  passage,  serait  devenu  impraticable,  il  aurait  pu 
exiger  le  passage  par  un  autre  endroit  du  fonds  servant  ; 
ou  si,  dans  le  cas  oîi  le  puits  assigné  à  l'exercice  de  son 
droit  de  puisage,  étant  venu  à  tarir,  il  aurait  été  fondé  à 
exercer  son  droit  de  puisage  à  l'autre  puits  qui  se  trouve 
dans  ce  fonds;  ou  encore  si  la  prise  d'eau  ne  pouvant  pas, 
par  une  circonstance  quelconque,  avoir  lieu  de  six  heures 
du  matin  à  midi,  pourrait  être,  sur  la  demande  du  pro- 
priétaire du  fonds  dominant,  reportée  de  midi  à  six  heures 
du  soir,  etc.  j  car,  si  on  décidait  affirmativement  ces 
questions- là,  il  est  clair  que  l'assignation  n'aurait  nul- 
lement atîecté  le  droit  principal  lui-même. 

On  verra  également  si  le  propriétaire  du  fonds  servant 
pouvait  avoir  un  intérêt  quelconque  à  ce  que  la  servi- 
tude s'exerçât  sur  une  partie  de  son  fonds  plutôt  que  sur 
l'autre,  en  tel  temps  plutôt  qu'en  tel  autre  temps,  ou  si, 
au  contraire,  il  n'en  avait  absolument  aucun  :  comme  si, 
par  exemple,  les  deux  puits  qui  se  trouvent  dans  son 
fonds,  étaient  situés  à  peu  près  à  la  même  distance,  et 
surtout  si  les  eaux  étaient,  de  chaque  côté,  aussi  abon- 
dantes et  de  même  qualité,  les  puits  étant  alimentés  par 
la  même  source. 

C'est  surtout  en  ce  qui  concerne  l'assignation  du  lieu 
pour  l'exercice  d'un  droit  de  passage,  qu'il  nous  semble 
que  l'on  devra  être  porté  à  n'y  voir  qu'une  clause  sim- 
plement accessoire  et  réglementaire;  car  il  est  certain 
que  l'exercice  du  passage,  en  cas  d'enclave,  a  pour  ré- 
sultat de  déterminer  et  même  de  déplacer  cette  assigna- 
tion (supra,  n°  624)  ;  et  nous  avons  vu  aussi  que  la  loi 
elle-même  considère  si  bien  que  cette  assignation  n'est, 
en  général,  que  secondaire,  qu'elle  per^iiet  au  proprié- 
taire du  fonds  assujetti  d'olïrir  au  propriétaire  de  l'autre 
fonds  un  autre  endroit  pour  l'exercice  de  son  passage,  et 
que  celui-ci  ne  peut  pas  le  refuser  (art.  701). 

Enfin,  dans  tous  les  cas,  le  fait  même  que  la  servitude 
aura  été  exercée  pendant  trente  ans  sur  un  autre  lieu  ou 
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dans  un  autre  temps  que  le  lieu  ou  le  temps  qui  avaient 
été  primitivement  assignés,  autoriserait  beaucoup  à  faire 
croire  que  les  parties,  en  effet,  de  part  et  d'autre,  n'ont 
considéré  cette  assignation  que  comme  secondaire  et  ac- 
cessoire, et  susceptible  de  changement;  car  l'exécution 
du  titre  par  les  parties  elles-mêmes,  l'usage  de  la  servi- 
tude de  la  part  de  l'un,  le  silence  et  la  tolérance  de  l'au- 
tre, cette  exécution  est  certainement  le  meilleur  moyen 
d'interprétation  du  titre  lui-même. 

1033.  —  Supposons  que  l'on  décide  en  fait,  que  l'as- 
signation du  lieu  ou  du  temps,  portée  dans  le  titre  con- 
stitutif, n'était  que  démonstrative,  et  que  la  servitude  a 
été  conservée,  quoiqu'on  en  ait  usé  par  un  autre  lieu  et 
dans  un  autre  temps. 

Quel  sera  l'effet  de  cette  interversion  prolongée  pen- 
dant trente  ans  ? 

En  résultera-t-il  un  changement,  une  novation  obliga- 
toire de  part  et  d'autre,  dans  l'assignation  qui  était  portée 
au  titre? 

Ou,  au  contraire,  le  propriétaire  du  fonds  servant  au- 
ra-»t-il  toujours  le  droit  de  faire  revenir  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  à  l'assignation  primitive? 

Duranton  enseigne  que  ce  dernier  point  est  incontes- 
table (t.  V,  n°608)  ;  et  tel  est  aussi  le  sentiment  de  M.  Du- 
pret,  qui  accorde  même  au  propriétaire  du  fonds  assu- 
jetti l'option  entre  les  trois  partis  suivants  :  ou  bien  faire 
revenir  à  l'assignation  primitive,  ou  bien  maintenir  l'as- 
signation possédée,  ou  bien  enfin  en  provoquer  une  en 
dehors  de  celle-ci  {Revue  de  droit,  franc,  et  étr.,  t.  III, 
p.  836). 

Et  l'on  peut  dire  effectivement  en  ce  sens,  que  l'on  ne 
peut  pas  plus  acquérir  par  prescription  un  mode  quel- 
conque, meilleur  ou  seulement  différent,  de  servitude 
discontinue,  que  l'on  ne  pourrait  acquérir  ainsi  la  servi- 
tude discontinue  elle-même  (art.  691). 

Nous  ne  méconnaissons  pas  la  gravité  de  cet  argu- 

TRAITÉ  DES  SERVITUDES.  K— 36 


50?  coims  OB  coj'E  napoléon. 

ment,  surtout  lorsque  le  fonda  servant  appartient  à  un 
mineur  ou  à  tout  autre  propriétaire,  contre  lequel  la 
prescriptioo  n'a  pas  pu  courir,  et  dans  l'intérêt  duquel 
on  semblerait  alors  fondé  à  réclamer  du  moins  le  retour 
à  l'assignation  primitive. 

La  question,  amenée  à  ces  termes,  nous  touche,  nous 
l'avouerons,  déjà  beaucoup  moins;  et  dès  que  la  servi- 
tude elle-même  est  sauvée,  nous  nous  sentons  moins 
ému,  dans  l'intérêt  de  celui  auquel  appartient  la  servi- 
tude, delà  doctrine  qui  ne  lui  permet  pas  d'invoquer 
désormais,  comme  obligatoire  pour  le  propriétaire  du 
fonds  servant,  l'assignation  de  lieu  et  de  temps,  suivant 
laquelle  il  l'exerce  depuis  plus  de  trente  ans. 

Mais  pourtant,  ne  pourrait-on  pas  aussi  prétendre  que 
cette  assignation  nouvelle  doit  faire  désormais  la  loi 
commune  des  deux  propriétaires  ?  Remarquons  bien,  en 
effet,  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  d'acquérir  par  prescription 
une  servitude  discontinue  ;  la  servitude  est  établie  par  le 
titre,  nous  le  supposons.  De  quoi  donc  s'agit-il?  seule- 
ment de  l'exécution  d'une  clause  accessoire  et  secondaire 
de  ce  titre.  S'il  n'y  avait  eu,  à  cet  égard,  aucune  clause 
dans  le  titre  constitutif,  l'exécution  aurait  pu  y  suppléer; 
et  au  bout  de  trente  ans  d'exercice  de  la  servitude  par  un 
certain  lieu  ou  en  un  certain  temps,  cette  exécution  du 
titre  aurait  déterminé,  de  part  et  d'autre,  entre  les  par- 
ties, l'assignation  du  lieu  et  du  temps,  sans  que  Ton  eût 
été  fondé  à  objecter  que  la  servitude  discontinue  ne  peut 
pas  s'acquérir  par  la  prescription.  Or,  pourquoi  l'usage 
prolongé  pendant  trente  ans  de  la  servitude  en  un  autre 
lieu  ou  dans  un  autre  temps,  que  le  lieu  ou  le  temps  in- 
diqués dans  le  titre,  ne  ferait-il  pas  présumer  aussi  qu'un 
nouveau  règlement  sur  l'exercice  do  la  servitude  a  été 
arrêté  entre  les  parties  ou  par  elles-mêmes  ou  par  leurs 
représentants  légaux. 

J'avais,  par  exemple,  le  droit  d'ouvrir  une  fenêtre  sur 
telle  partie  de  votre  fonds  ;  je  ne  l'ai  point  ouverte  sur 
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cette  partie;  ou  j'ai  fermé  depuis  plus  de  trente  ans  celle 
que  j'y  avais  d'abord  ouverte;  mais  aussi,  depuis  plus 
de  trente  ans,  j'ai  ouvert  une  fenêtre  sur  une  autre  partie 
de  votre  fonds. 

1054.  —  La  thèse  que  nous  venons  d'exposer,  pré- 
sente beaucoup  moins  d'intérêt  en  ce  qui  concerne  les 
servitudes  continues  et  apparentes,  qui  peuvent  s'acqué- 
rir par  la  prescription  (art.  690). 

Il  n'est  pas  très-dangereux  alors,  pour  le  propriétaire 
du  fonds  dominant,  de  dire  qu'il  a  perdu  par  le  non- 
usage,  la  servitude  qui  lui  était  due,  parce  que  la  servi- 
tude qu'il  a  exercée  n'est  pas  un  mode  nouveau  ou  diffé- 
rent, et  qu'elle  est  une  servitude  nouvelle  .et  distincte, 
qui,  bien  que  de  la  même  espèce  (servitude  de  vue),  n'en 
constitue  pas  moins  un  être  moral  différât  et  un  nouvel 
être  intellectuel.  —  Soit!  car  s'il  a  perdu  celle  dont  il 
n'a  pas  usé,  il  a  acquis  celle  dont  il  a  usé  (art.  690);  et 
les  choses  vont  rester  dans  '  l'état  où  elles  sont  depuis 
trente  ans. 

i  033.  —  Cette  question  toutefois  pourrait  devenir 
fort  délicate,  même  à  l'égard  des  servitudes  continues  et 
apparentes,  si  le  fonds  servant  avait  appartenu  à  un  mi- 
neur ou  à  tout  autre  contre  lequel  la  prescription  n'aurait 
pas  pu  courir;  tandis  qu'au  contraire,  le  fonds  dominant 
appartenait  à  un  propriétaire  en  faveur  duquel  il  n'exis- 
tait aucune  cause  de  suspension  de  la  prescription. 

Faudra-t-il  décider,  dans  ce  cas,  que  la  servitude  qui 
était  due,  n'ayant  pas  été  exercée  pendant  trente  ans,  est 
éteinte  par  le  non-usage,  et  que  celle  qui  a  été  exercée, 
n'a  pas  pu  être  acquise,  pui-sque  le  propriétaire  du 
fonds  sur  lequel  on  l'exerçait,  était  mineur  ou  inter- 
dit? 

Oui,  sans  doute,  il  le  faudra  dire,  si  la  servitude  qui 
a  été  exercée  à  un  autre  lieu  ou  dans  un  autre  temps  que 
le  lieu  ou  le  temps  désignés  par  le  titre,  constitue  une 
srevitude  nouvelle  et  différente,  un  autre  individu  intel- 
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lectuel.  Et  nous  conviendrons  qu'en  cas  pareil,  cette  so- 
lution pourra  être  généralement  la  plus  vraie. 

Mais  est-ce  à  dire  qu'il  faudrait  pousser  la  rigueur 
jusqu'à  voir  une  servitude  nouvelle  et  différente  dans  le 
plus  petit  et  le  plus  insignifiant  déplacement  du  lieu  ou 
du  temps  assigné  à  l'exercice  de  la  servitude  ?  De  ce  que 
la  fenêtre,  par  exemple,  pratiquée  dans  la  maison  nouvelle 
qui  aurait  été  reconstruite  à  la  place  de  l'ancienne  mai- 
son démolie,  se  trouverait  un  peu  plus  à  droite  ou  à  gau- 
che du  fonds  servant  que  l'ancienne  fenêtre,  faudrait-il 
conclure  que  ce  n'est  plus  la  même  servitude  de  vue,  et 
qu'au  bout  de  trente  ans,  on  sera  fondé  à  faire  fermer 
cette  fenêtre?  une  telle  solution,  aussi  radicale,  aussi  ab- 
solue pour  tous  les  cas,  sans  distinction,  nous  semble- 
rait bien  dure^  surtout  s'il  était  constaté  qu'il  y  a  eu 
plutôt  diminution  de  la  servitude  dans  l'intérêt  du  fonds 
servant  qu'aggravation  à  son  préjudice;  et  nous  croi- 
rions, avec  M.  Dupret  (loc'.  supra,  cit.,  p.  841),  que  le 
plus  qu'on  pourrait  exiger  alors,  si  en  eiîet  les  juges  re- 
connaissaient, dans  l'espèce,  que  c'est  la  même  servitude, 
le  même  être  moral  qui  a  été  exercé;  que  le  plus,  disons- 
nous,  que  l'on  pourrait  exiger,  dans  l'intérêt  du  pro- 
priétaire mineur  du  fonds  servant,  c'est  que  la  fenêtre 
fût  rétablie  à  son  ancienne  place  {supra,  n"  780). 

Cette  solution  serait  surtout  bien  favorable,  et  elle  de- 
vrait même  être,  suivant  nous,  suivie  en  général,  à  moins 
de  circonstances  exceptionnelles,  dans  le  cas  d'une  simple 
assignation  de  temps,  s'il  était  reconnu  que  cette  assigoa- 
tion  n'était  que  purement  secondaire  et  démonstra- 
tive. 

Nous  savons  bien  que,  pour  justifier  les  propositions 
rigoureuses  et  inexorables  que  nous  venons  de  combattre 
dans  le  cours  des  développements  qui  précèdeut,  on  a 
dit  «  qu'elles  étaient  nécessaires  pour  empêcher  les  at- 
teintes que  les  propriétaires  des  fonds  dominant  sont  tou- 
jours disposés,  surtout  dans  les  campagnes,  à  porter  au 
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titre  constitutif  de  la  servitude.  »   (Delvincourt,   t.   I, 
p.  575,  note  2.) 

Cette  considération  n'est  pas  sans  valeur  assurément; 
et  nous  y  avons  eu  nous-même  égard  fort  souvent.  Mais 
elle  ne  saurait  aucunement  justifier  les  conclusions  abso- 
lues, et  selon  nous,  véritablement  iniques,  d'une  thèse, 
qui  en  vient,  comme  nous  le  disions  au  début  de  ce  sujet, 
jusqu'à  déclarer  complètement  éteinte  par  le  non-usage, 
une  servitude  dont  celui  à  qui  elle  était  due,  n'a  pas,  au 
contraire,  cessé  d'user! 


§iv. 

De  la  renonciation,  ou  de  la  remisa  de  la  servitude  par  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  au  propriétaire  du  fonds  servant. 

SOMMAIRE. 

1036.  —  Exposition. 

1037.  —  Par  qui  peut  être  consentie  la  remise  de  la  servitude  ? 

1038.  —  Suite.  —  Du  cas  oîi  l'héritage  soit  dominant,  soit  servant, 
appartient  par  indivis  à  plusieurs  copropriétaires. 

1039.  —  La  remise  peut  être   expresse  ou  tacite.  —  De  la  remise 
expiesse. 
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1044.  —  Suite.  —  Du  cas  oii  le  propriétaire  du  fonds  dominant  fait  lui- 
même  des  travaux  incompatibles  avec  l'exercice  de  la  servitude. 

1045.  —  Du  consentement  donné  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
à  la  vente  du  fonds  servant. 

1046.  —  Des  eflfets  de  la  remise  expresse  ou  tacite. 

1047.  —  Suite. 

1056.  —  Quoique  le  Code  ne  renferme  aucune  dispo- 
sition à  cet  égard,  il  est  évident  que  les  servitudes  peu- 
vent encore  s'éteindre  par  la  renonciation  ou  par  la  re- 
mise ;  car  chacun  peut  disposer  de  ce  qui  lui  appartient 
(art.  537,  544);  et  si  le  législateur  ne  s'en  est  point  oc 
cupé  dans  notre  titre,  c'est  sans  doute  parce  que  ce  mode 
d'extinction  n'a  rien  de  précisément  spécial  aux  versi- 
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ludes,  qu'il  dérive  des  principes  généraux  du  droit 
{voy.  notre  tome  X,  n"  727). 

1057.  —  C'est  en  conséquence  de  ces  principes,  que 
l'abandon  ou  la  remise  de.  la  servituae  ne  peut  être  con- 
senti que  par  celui  qui  est  propriétaiie  du  fonds  domi- 
nant et  qui  a  le  pouvoir,  comme  dit  Poiuier,  de  disposer 
de  ses  immeubles.  [îiurod.  au  lit.  xuidelacout.  d'Orléans, 
n"'16). 

L'usufruitier,  par  exemple,  ou  l'emphytéote,  ne  pour- 
rait donc  pas  consentir  la  remise  des  servitudes  au  pré- 
judice du  nu  propriétaire;  pas  plus  d'ailleurs  que  le  nu 
propriétaire  ne  pourrait  la  consentir  au  préjudice  de 
l'emphytéote  ou  de  l'u  suiruitier  (w</.  notre  tome  X,  n°  653  j. 

De  même  que  le  tuteur  ni  le  mari  ne  pourraient  priver 
ainsi  les  immeubles  du  mineur  ou  de  la  femme  des  ser- 
vitudes actives  qui  leur  seraient  dues  (L.  5,  ff.  De  reb. 
eorum  qui  sub  tuiela;  L.  6,  ff.  De  fundo  dot.) . 

1038.  —  Par  suite  du  môme  principe,  lorsque  le 
fonds  dominant  ou  le  fonds  servant  appartiennent  par 
indivis  à  plusieurs  copropriétaires,  la  servitude  ne  peut 
s'éteindre  par  la  remise  qu'autant  que  cette  remise  est 
consentie  : 

Soit  par  tous  les  propriétaires  du  fonds  dominant  ; 

Soit  au  profit  de  tous  les  copropriétaires  du  fonds  ser- 
vant. 

Tel  est  l'effet  de  l'indivisibilité  de  la  servitude,  active- 
ment et  passivement;  ce  n'est  point  aux  personnes  ni 
par  les  personnes  qu'elle  est  due  j  c'est  à  l'héritage  lui- 
même  tout  entier  et  par  l'héritage  lui-même  tout  entier  : 
qiioniam  non  personœ,  sed  prsedia  debent...;  neque  remilli 
servitus  per  partem polerit  (L.  34,  princ,  fî.  de  Servit. 
prœd.  rmt.). 

D*où  il  suit  que  la  servitude  ne  peut  pas  cesser  d'exis- 
ter pour  l'un  des  copropriétaires  et  continuer  d'exister 
pour  l'autre  (comp.  Cass.,  6  août  18G0,  Cuuj^y.  Dcv., 
1801,1,142). 
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Et  il  en  est  ainsi,  alors  même  que  l'émolument  de  la 
servitude  serait  divisible;  le  principe  de  l'indivisibilité 
du  droit  n'en  subsiste  pas  moins  :  et  la  servitude  elle- 
même  est_,  dans  tous  les  cas,  attachée,  activement  et  pas- 
sivement, à  toutes  les  parties,  et  s'il  était  permis  de  s'ex- 
primer ainsi,  à  toutes  les  molécules  de  l'héritage  indivis, 
servant  ou  dominant  (comp.  Dumoulin,  Div.  et  indiv.^ 
part.  III,  n°^  87  et  189). 

Ce  n'est  pas  à  dire  que  la  remise  consentie  par  un  sei'*' 
des  copropriétaires  du  fonds  dominant  soit  absolument 
sans  effet  ;  au  contraire,  il  en  résultera  :  \  "  que,  durant 
l'indivision  elle-même,  il  ne  sera  plus  personnellement 
fondé  à  réclamer  l'exercice  de  la  servitude  (comp.  L.  1 1 , 
fî.,  de  Servit,  prœd.  rust.)  ;  2°  que,  si  par  le  partage  ou 
la  licitatign,  ou  de  toute  autre  manière,  celui  qui  a  con- 
senti la  remise,  devient  seul  propriétaire  du  fonda  domi- 
nant, la  servitude  sera  éteinte  (comp.  L.  6,  §  1,  ff. 
Quemadm,  servit,  amitt.;  article  883  ;  Pothier,  Introd.  au 
tit.  xiii  de  la  coût.  d'Orléans,  n''  16;  Pardessus,  t.  II, 
n°  315). 

Nous  reviendrons  d'ailleurs  sur  toutes  ces  questions, 
lorsque  nous  traiterons  des  obligations  divisibles  et  in 
divisibles. 

Ajoutons  seulement  que,  dans  le  cas  où  deux  proprié- 
taires se  seraient  accordé  réciproquement  des  servitudes 
sur  les  fonds  l'un  de  l'autre,  la  renonciation  de  l'un  à  la 
servitude,  qui  lui  appartient,  ne  saurait  emporter  la  re- 
nonciation de  l'autre,  si  celui-ci,  en  effet,  n''avait  pas 
renoncé  à  la  servitude  qui  lui  est  acquise  (comp.  Lyon, 
11  févr.  1864,  Bret,  Dev.,  1864,  II,  302). 

1059.  —  La  remise  peut  être  expresse  ou  tacite. 

Les  conditions  de  la  remise  expresse,  en  ce  qui  con- 
cerne le  fond  et  la  forme,  dépendent  de  la  nature  de 
l'acte  au  moyen  duquel  elle  s'opèïe. 

Cette  remise,  en  effet,  peut  avoir  lieu  à  titre  onéreux 
ou  à  titre  gratuit. 
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Lorsque  c'est  à  litre  onéreux  que  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  renonce  à  la  servitude,  l'opération  ne 
constitue  plus  une  remise,  dans  le  sens  spécial  de  ce 
mot,  mais  une  sorte  de  vente,  et  de  la  part  du  proprié- 
taire du  fonds  servant,  une  espèce  de  rachat  de  la  servi- 
tude. 

La  remise  véritable  est  celle  qui  est  faite  à  titre  gratuit, 
soit  par  donation  entre-vifs,  soit  par  testament  (comp. 
L.  3,  6,  ff.  De  adim.  le  g.). 

Et,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  il  faut  alors 
observer  les  conditions  et  les  formes  requises  par  la  loi, 
soit  pour  les  actes  à  titre  onéreux,  soit  pour  les  libéralités 
entre-vifs  ou  testamentaires  {voy.  notre  tome  X,  n"  732). 

Nous  avons  remarqué  aussi  déjà  que  tout  acte  portant 
renonciation  à  des  droits  de  servitude,  devait  être  tran- 
scrit au  bureau  du  conservateur  des  hypothèques,  aux 
termes  de  l'article  2  de  la  loi  du  23  mars  1855. 

1040.  —  On  peut  encore  supposer  que  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  renonce  purement  et  simplement  à  la 
servitude,  par  un  abandon  unilatéral,  pro  derelkto , 
comme  si,  par  exemple,  il  croyait  qu'il  vaut  mieux  pour 
lui  renoncer  à  son  droit  que  de  faire  les  dépenses  néces- 
saires à  son  exercice. 

Et  alors  nous  pensons  : 

V  Que  cette  renonciation  n'est  assujettie  à  aucune 
forme  spéciale,  car  ce  n'est  Là  qu'une  abdication  pure  et 
simple  (arg.  des  articles  621  et  2180);  et  que  lors  même 
qu'elle  serait  faite  ainsi  par  le  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant, dans  l'intention  de  gratifier  le  propriétaire  du  fonds 
servant,  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'observer  les  formes  solen- 
nelles de  la  donation  entre-vifs;  car  ces  formes  n'attei- 
gnent pas,  en  général,  les  libéralités  indirectes; 

2°  Que  cette  renonciation  n'a  pas  besoin  d'être  acceptée 
par  le  propriétaire  du  fonds  servant,  et  qu'elle  ne  pour- 
rait pas  être  rétractée  à  son  préjudice,  dès  qu'il  aurait 
annoncé,  de  quelque  manière  que  ce  fût,  la  volonté  d'en 
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profiter  (comp.  Cass.,  4  juin  1832,  Gerbaud,  D.,  1832, 
I,  62;  Rouen,  22  janvier  1846,  Tascher,  Dev.,  1847,  11, 
29;  Bordeaux,  23  déc.  1847,  Cipiere,  Dev.,.1848,  II, 
239;  voy.  aussi  notre  tome  X,  n"*  773  et  773  his), 

1041 .  — Quant  à  la  remise  tacite,  elle  résulte  de  tout 
consentement  ou  autorisation  quelconque  donnés  par  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  et  qui  supposent  néces- 
sairement de  sa  part  l'intention  de  renoncer  à  son  droit. 

Nous  disons  nécessairement^  parce  qu'il  ne  faut  pas 
présumer  facilement  une  remise,  qui  doit  toujours  être 
certaine  et  non  équivoque.  Voilà  pourquoi,  par  exemple, 
on  ne  serait  pas  fondé  à  l'induire  du  consentement  que 
le  maître  du  fonds  dominant  aurait  do'nné  à  l'établisse- 
ment d'ouvrages  passagers  et  provisoires  sur  le  fonds 
servant,  et  qui  seraient  de  nature  à  n'apporter  qu'un  ob- 
stacle accidentel  à  l'exercice  de  la  servitude  (comp.  Du- 
nod,  des  Prescript.,  part  III,  chap.  vi,  p.  288). 

Mais  s'il  autorise,  au  contraire,  l'établissement  de  tra- 
vaux permanents  et  définitifs,  dont  l'existence  entraîne 
l'anéantissement  ou  la  restriction  de  la  servitude,  il  est 
alors  impossible  de  ne  pas  conclure  qu'il  a  effectivement 
consenti  à  l'anéantir  ou  à  la  restreindre.  Tel  serait  le  cas 
oii  celui  au  profit  duquel  le  fonds  voisin  serait  grevé  de 
la  servitude  non  sedificandi  ou  non  altius  tollendi,  autori- 
serait son  voisin  à  construire;  ou  encore,  si  celui  qui  a 
un  droit  de  passage  sur  un  terrain  vague,  consentait  à 
ce  qu'un  bâtiment  y  fût  élevé;  car  on  ne  devrait  pas  alors, 
à  moins  de  circonstances  particulières,  supposer  qu'il  a 
entendu  exercer  désormais  son  droit  de  passage  à  travers 
le  bâtiment  du  voisin  (comp.  L.  8,  ff.  Quemadm.  servit, 
amitt.;  Cœpolla,  tract.  1,  cap.  xxiv,  n°  10;  Pardessus, 
t.  II,  n"  313;  Duranton,  t.  V,  n°'  651,  652;  Demante, 
t.  II,  n"  564;  Marcadé,  t.  II,  n"  677)« 

1042.  —  Lorsque  ce  consentement  ou  cette  autorisa- 
tion sont  donnés  par  écrit,  pas  de  difficulté. 

Il  en  est  de  même  si,  à  défaut  d'acte  écrit,  il  est  d'a4- 
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leurs  bien  constant  qu'un  consentement  exprès  à  l'éta- 
blissement des  ouvrages  contraires  à  la  servitude  a  été 
donné  par  le  maître  du  fonds  dominant;  ou  encore,  «i, 
en  cas  de  contestation,  la  preuve  en  résulte  de  l'aveu  ou 
de  la  délation  du  serment. 

La  preuve  testimoniale  toute  seule,  sans  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  n'en  serait  pas  toutefois  re- 
cevable  (comp.  art.  1341  et  1348). 

1045.  —  Mais  est-il  même  nécessaire  que  le  maître 
du  fonds  dominant  ait  donné  un  consentement  exprès, 
par  écrit  ou  verbalement,  à  l'établissement  des  ouvrages 
par  le  maître  du  fonds  servant? 

Et  ne  sulfirait-il  pas  que  ces  ouvrages  eussent  été  faits 
ouvertement,  à  son  vu  et  su,  sans  aucune  réclamation 
de  sa  part  ? 

Non,  a-t-on  répondu  ;  et  la  preuve  en  résulte  de  l'arti- 
cle 707,  qui  déclare  que  les  trente  ans  de  non-usage, 
relativement  aux  servitudes  continues,  ne  commencent  à 
courir  que  du  jour  où  il  a  été  fait  un  acte  contraire  à  la 
servitude.  Donc,  dit-on,  il  ne  suffit  pas  que  le  maître  du 
fonds  dominant  ait  laissé  établir  un  ouvrage  contraire; 
et  la  servitude  n'est  éteinte  qu'autant  qu'il  l'a  laissé  sub- 
sister, pendant  trente  ans,  sans  réclamation  (comp. 
Cass.,  20  mai  1832,  Coche,  Dev.,  1832,  I,  323;  Rennes, 
19  juin  1838;  Bourges,  8  déc.  1841,  /.  du  P.,  t.  II, 
de  1842,  p.  143,  144;  Pardessus,  t.  II,  n"*  313;  Du- 
vergier  sur  Touiller,  t.  II,  n°  510,  note  a,  et  n"  G74, 
note  5). 

D'autres,  au  contraire,  semblent  enseigner  que  le  seul 
fait  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  n'a  pas  formé 
opposition  aux  travaux,  emporte  de  sa  part  consentement 
à  leur  établissement,  et  par  suite  renonciation  à  son 
droit.  C'était  la  maxime  de  d'Argentré  :  ex  scientia  prœ- 
sumitur  consensus  (sur  l'article  371  de  l'anc.  coût,  de 
Bretagne);  et  on  ajoute  que  cette  maxime  est  tout  à  la 
.ois  juridique  et  équitable;  car  d'une  part,  la  loi  n'a 
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soumis  à  aucune  forme  parliculière  la  remise,  c'est-à-dire 
la  manifestation  de  volonté  d'où  elle  résulte;  et  d'autre 
part,  il  est  tout  à  fait  contraire  à  l'équité  et  à  la  bonne 
foi,  que  celui  qui  a  laissé  construire  des  ouvrages,  peut- 
être  très-considérables  et  très-dispendieux,  puisse  en- 
suite se  raviser  et  les  faire  détruire,  au  grand  préjudice 
du  voisin  (comp.  Pothier,  de  la  Société,  n"  238;  Toui- 
ller, t.  II,  n"  674;  Daviel,  t.  II,  n°  694  bis). 

Nous  sommes,  en  ce  qui  nous  concerne,  fort  touché 
de  l'argument  que  la  première  opinion  déduit  de  l'ar- 
ticle 707;  et  nous  croyons  qu'en  règle  générale,  cette 
opinion  est  la  plus  sûre,  la  plus  conforme  aux  textes  et 
aux  principes  ;  car,  après  tout,  le  maître  du  fonds  ser- 
vant doit  s'imputer  à  lui-même  de  n'avoir  pas  demandé, 
avant  de  faire  ses  travaux,  l'autorisalion  de  celui  à  qui  la 
servitude  était  due. 

Telle  serait,  disons-nous,  la  règle. 

Mais  nous  avons  déjà  dit  ailleurs,  en  traitant  une 
question  toute  semblable  [supra,  n°  48),  que  nous  ne 
voudrions  pas  en  étendre  l'appiication  jusqu'au  cas  où 
le  propriétaire  du  fonds  dominant  n'aurait  pas  seule- 
ment vu  et  laissé  faire,  mais  où  il  aurait  positivement 
approuvé  et  autorisé  les  travaux,  en  les  dirigeant  lui- 
même,  par  exemple;  un  tel  fait  établi  indépendamment 
de  toute  preuve  testimoniale,  comme  dit  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Caen  {infra)^  devrait  évidemment  être  considéré 
comme  formant  une  preuve  de  remise  (comp.  13  décem- 
bre 1850,  Auvray,  Rec.  de  Caen,  t.  XiV,  p.  646). 

1044.  —  Quant  aux  ouvrages  contraires  à  l'exercice 
de  la  'servitude,  que  le  maître  du  fonds  dominant  établi- 
rait lui-même  sur  son  propre  fonds,  #1  serait,  en  général, 
bien  plus  difficile  d'en  induire  immédiatement  une  re- 
nonciation ou  une  remise  de  sa  part,  lors  même  que  ces 
ouvrages  seraient  permanents  ;  car  ce  propriétaire  serait 
toujours  libre,  après  tout,  de  les  détruire  et  de  les  mo- 
difier, avant  l'expiration  de  trente  ans  de  noa-usagê  ;  et 
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nul  ne  peut  affirmer  que  telle  ne  soit  pas  son  intention. 
Il  faudrait  donc  alors  des  circonstances  particulières  pour 
que  la  servitude  s'éteignît  autrement  que  par  le  non- 
usage  pendant  trente  ans  (comp.  Duranton,  t.  V,  n"  641  ; 
voy.  toutefois  Caen,  17  nov.  1853,  Guibout_,  Rec.  deCaen, 
t.  XVIII,  p.  123), 

1043.  —  Le  consentement  donné  par  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  à  la  vente  du  fonds  servant  ne  suf- 
firait pas,  en  général,  pour  faire  présumer  sa  renoncia- 
tion; et  nous  dirons  ici  que  l'article  621  dit,  en  cas 
pareil,  de  l'usufruitier,  qu'il  continuerait  de  jouir  de  son 
droit,  s'il  ny  a  pas  formellement  renoncé. 

Ce  n'est  pas  qu'il  y  ait  ici  non  plus  de  formule  sacra- 
mentelle; et  si  le  maître  du  fonds  dominant  figurait,  sans 
rien  dire,  au  contrat  dans  lequel  le  fonds  servant  serait 
déclaré  à  l'acquéreur  libre  et  franc  de  toutes  servitudes, 
nous  ne  voulons  pas  prétendre  qu'il  pourrait  toujours 
ensuite  la  réclamer  encore,  si  d'ailleurs  il  n'alléguait  ni 
violence,  ni  erreur,  ni  surprise.  Ce  sont  là  des  questions 
de  fait  {voy.  notre  t.  X,  n"  730). 

1046.  —  Les  effets  de  la  remise  expresse  ou  tacite  dé- 
pendent de  la  manière  dont  elle  a  été  faite. 

Lorsqu'il  s'agit  d'une  remise  expresse,  il  faut  con- 
sulter l'acte  par  lequel  elle  a  été  consentie;  et,  en  cas  de 
remise  tacite,  ce  sont  les  circonstances  du  fait  qu'il  faut 
interroger,  pour  en  mesurer,  dans  l'un  et  l'autre  cas, 
l'étendue  :  soit  quant  aux  personnes  qui  peuvent  en  pro- 
fiter, soit  quant  à  son  influence  sur  la  servitude  elle- 
même. 

A.  Si  le  fonds  servant  appartient  à  plusieurs  copro- 
priétaires par  indivis  la  remise  faite  à  titre  gratuit,  dans 
un  testament,  par  exemple,  à  l'un  des  copropriétaires, 
ne  profite  point  aux  autres;  tandis  qu'il  en  serait  autre- 
ment d'une  renonciation  à  titre  onéreux  stipulée  même 
seulement  par  l'un  d'eux  (arg.  de  l'art.  1121).  C'est  d'a- 
près les  circonstances  du  fait,  que  l'on  doit  décider  si  la 
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remise  a  été  faite  in  rem,  ou  seulement  inpersonam  (comp. 
L.  27,  §  10,  ff.,  Depactis). 

B.  Pareillement,  la  remise,  en  ce  qui  concerne  la  ser- 
vitude elle-même,  peut  être  plus  ou  moins  étendue  ;  et 
elle  peut  en  produire,  soit  l'extinction  complète,  soit  seu- 
lement la  restriction  ou  la  modification.  A  cet  égard,  il 
importe  de  se  rappeler  que  l'abandon  d'un  droit  ne  se 
présume  pas  et  ne  doit  pas,  en  conséquence,  être  étendu 
au  delà  de  l'intention  de  celui  qui  l'a  fait.  C'est  ainsi  que 
celui  qui,  ayant  droit  à  deux  servitudes  sur  le  fonds  de 
son  voisin,  ferait  la  remise  de  l'une  d'elles,  conserverait 
certainement  l'autre,  à  laquelle  il  n'aurait  pas  renoncé; 
et  cette  solution  devrait  être  maintenue,  dans  le  cas 
même  où  il  existerait  une  certaine  relation  et  une  sorte 
de  dépendance  entre  l'une  et  l'autre  servitude  ;  comme 
si,  par  exemple,  ayant,  sur  votre  fonds,  le  double  droit, 
utramque  servitutem,  de  vous  empêcher  de  bâtir  et  d'y 
verser  les  égouts  de  mon  toit,  je  vous  faisais  remise  de 
la  servitude  7ion  œdificandi  ;  je  n'en  î^arderais  pas  moins 
ma  servitude  d'égout,  stillicidii;  et  par  conséquent  votre 
bâtiment  ne  pourrait  pas  être  élevé  de  manière  à  en  ren- 
dre l'exercice  impossible  (comp.  L.  21,  ff.,  de  Servit. 
prsed.  urban.;  Domat,  Lois  civ.,  liv.  I,  tit.  xii,  sect.  iv, 
art.  8). 

11  en  est  de  même,  lorsqu'une  seule  servitude  est  due 
à  celui  qui  a  consenti  la  remise.  Cette  remise,  bien  en- 
tendu, n'en  produirait  pas  l'extinction,  si  elle  n'avait 
pour  but,  au  contraire,  que  la  restriction  ou  la  modifi- 
cation du  droit;  comme  si,  ayant  un  droit  de  passage, 
j'avais  consenti  seulement  à  ce  que  le  chemin  fût  rétréci; 
ou  si,  pouvant  vous,  empêcher  absolument  de  bâtir,  je 
vous  avais  autorisé  à  bâtir  seulement  jusqu'à  une  cer- 
taine hauteur  (comp.  Metz,  6  juin  1 866,  Oulif,  Dev.  1 867, 
I,  147;  Pardessus,  t.  II,  n°  313;  Duranton,  t.  V,n°  652). 
1047.  —  Remarquons  enfin  que  la  remise  de  la  ser- 
vitude ne  saurait  nuire  aux  droits  des  créanciers  aux- 
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quels  le  fonds  dominant  aurait  été  hypothéqué,  Boit 
avant,  soit  même  seulement  depuis  l'établissement  de 
cette  servitude  (art.  2114,  2133,  21 6G;  ajout,  art.  602; 
et  notre  tome  X,  n"  735;  voy.  aussi  sitpra,  n"'  747  et 
suiv.)* 

Nous  reviendrons,  du  reste,  sur  ce  sujet  spécial,  dans 
le  titre  des  Privilégpn  et  Hijpolhhques, 


De  l'extinction  des  servitudes  par  la  résolution  du  droit 
du  concédant  ou  même  du  concessionnaire. 

SOMMAIRE. 

1048.  —  Exposition. 

1049.  —  Dans  quels  cas  le  droit  du  constituant  sera-t-il  résolu,  révorpié. 
annulé  ou  rescindé?  Et  dans  quels  cas  les  effets  de  cette  résolution  ou 
révocation,  etc.,  seraient-ils  opposables  aux  tiers?  —  Observation 
générale. 

1050.  —  La  maxime:  soluto  jure  dantis,  solvitiir  jus  accipieniis,  opère 
d'une  manière  plus  énergique,  en  ce  qui  concerne  la  constitution  des 
servitudes  qu'en  ce  qui  concerne  l'aliénation  de  la  propriété  elle-même 

1051.  —  La  servitude  doit-elle  également  cesser  dans  le  cas  où  elle  a  été 
acquise  par  un  propriétaire,  dont  le  droit  commutable  ou  rescindable 
vient  à  être  résolu  ou  rescindé? 

1052. —  Du  cas  où.  la  servitude  a  été  acquise,  non  pas  en  vertu  d'un 
titre,  mais  en  vertu  de  la  possession  exercée  par  un  propriétaire  com- 
mutable, dont  le  droit  est  ensuite  résolu. 


1048.  —  On  nft  peut  transmettre  à  autrui  plus  de 
droit  qu'on  n'en  a  soi-même  ;  nous  trou-vons,  au  titre 
des  Privilèges  et  Hypothèques,  dans  l'article  2125,  rne 
importante  application  de  ce  principe  en  ces  termes  : 

«  Ceux  qui  n'ont  sur  l'immeuble  qu'un  droit  suspendu 
«  par  une  condition,  ou  résoluble  dans  certains  cas,  ou 
«  sujet  à  rescision,  ne  peuvent  consentir  qu'une  hypo- 
«  thèque  soumise  aux  mêmes  conditions  ou  à  la  même 
«  rescision.  »  (Ajout,  art.  1182.) 

On  aurait  pu  écrire  une  disposition  semblable  dans 
notre  titre;  quoique  nous  ne  l'y  trouvions  pas,  il  est  é\i- 
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dent  que  cette  maxime  s'applique  aux  servitudes  tout 
aussi  bien  qu'aux  hypothèques. 

1049.  — Dans  quels  cas  y  aura-t-il  extinction,  ré- 
solution, rescision  ou  annulation  du  droit  de  celui  qui  a 
consenti  la  servitude?  Et  surtout,  quand  est-ce  que  les 
effets  de  la  résolution,  de  la  rescision,  etc.,  de  son  pro- 
pre droit,  seront  opposables  aux  tiers? 

Nous  n'avons  pas  à  nous  expliquer  ici  sur  cette  thèse, 
qui  n'a  rien  de  spécial  à  la  matière  des  servitudes,  et  qui 
est  gouvernée  par  les  principes  généraux  du  droit. 

Bornons-nous  à  rappeler  seulement  qu'il  est  nécessaire 
que  la  résolution  ou  la  rescision  du  droit  du  constituant, 
procède,  comme  disaient  nos  anciens,  ex  causa  primœva 
et  antiqua  : 

Primœva,  c'est-à-dire  d'un  cause  inhérente  à  son 
propre  droit,  et  contemporaine  de  son  établissement,  de 
telle  sorte  que  la  résolution  s'opère  ut  ex  tune,  et  non  pas 
ut  ex  niinc; 

Necessaria,  c'est-à-dire  forcée,  de  telle  sorte  qu'il  ne 
dépende  pas  de  la  volonté  de  celui  qui  a  concédé  des 
droits  à  des  tiers,  de  les  anéantir  ensuite  par  son  propre 
fait  (comp.  L.  11,  §  1,  Quemadm..  servit,  amitt;  Pothier, 
Intr.  au  tit.  xii  de  la  coût.  d'Orléans,  n"  15;  art.  952, 
954,  963-,  1183,  1673,  etc.;  voy.  aussi  supra,  n"'  759, 
760). 

lOSO. — !1  est  toutefois  une  remarque  qu'il  con- 
vient de  faire  ici,  parce  qu'elle  est  particulière  à  notre 
sujet. 

C'est  que  la  maxime  solutojuredantis,  soîvitur  jus  acci- 
pientis,  opère  d'une  façon  plus  absolue  et  plus  énergique, 
en  ce  qui  concerne  la  constitution  des  servitudes  qu'en 
ce  qui  concerne  l'aliénation  de  la  propriété  elle-même, 
et  qu'il  y  a  des  cas  où  l'aliénation  de  la  pleine  propriété 
serait  maintenue,  malgré  la  résolution  du  droit  deTalié- 
nateur,  tandis  que  la  constitution  d'une  servitude  serait, 
au  contraire,  anéantie;  c'est  ainsi  que  le  rapport  n'a  lieu 
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qu'en  moins  prenant,  quand  l'héritier  donataire  a  aliéné 
l'immeuble  avant  l'ouverture  de  la  succession  (art,  859); 
tandis  que,  malgré  les  servitudes  dont  l'héritier  dona- 
taire aurait  grevé  l'immeuble,  le  rapport  se  fait  en  na- 
ture; et  l'immeuble  se  réunit  à  la  masse  de  la  succession, 
franc  et  quitte  de  toutes  charges  créées  par  le  donataire 
(art.  865).  Il  est  d'ailleurs  facile  d'apercevoir  le  motif  de 
cette  différence,  et  pourquoi  le  législateur  a  voulu  se 
montrer  plus  favorable  aux  mutations  de  propriété  et  à 
la  solidité  des  acquisitions,  qu'à  l'établissement  et  au 
maintien  des  servitudes  (voy.  aussi  notre  tome  X,  n°  737). 

1051,  —  Faut-il  décider  que  la  servitude  doit  égale- 
ment cesser  dans  le  cas  oii  elle  a  été  acquise  par  un  pro- 
priétaire, dont  le  droit  commutable  ou  rescindable  vient 
à  être  résolu  ou  rescindé  ? 

L'affirmative  est  enseignée,  en  thèse  générale,  par  Du- 
ranton,  qui  pense  que,  à  l'égard  du  propriétaire  qui 
rentre  dans  son  fonds,  par  l'efTet  de  cette  résolution,  la 
stipulation  faite  par  celui  dont  le  droit  est  résolu,  ou  la 
libéralité  laite  à  son  profit,  est  toujours  res  inler  alios 
ada(t.V,  n"^  554  et  579). 

Nous  avons  dit  déjà  {supra,  n"  759)  que  celte  thèse 
est,  à  notre  avis,  beaucoup  trop  absolue  : 

Les  jurisconsultes  romains  ne  l'avaient  pas  admise 
(comp.  L.  11,  §1,  ff.  Quemadm.  servit,  amitt.);  et  on 
peut  voir  que  Pothier  enseignait  aussi  que  «  la  servitude 
ne  s'éteint  pas  par  l'extinction  du  droit  du  propriétaire  de 
l'héritage  dominant,  qui  l'a  acquisb  pour  cet  héritage; 
car,  disait-il,  il  en  a  pu  faire  la  condition  meilleure.  » 
[Introd. au  titre  wii  delà  coût.  d'Orléans,  n°  13.) 

Du  moins,  faut-il,  suivant  nous,  distinguer  : 

Si  la  servitude  a  été  acquise  par  le  propriétaire  actuel, 
pour  le  fonds  lui-même,  sans  limitation  ni  restriction, 
in  rem.,  comme  diraient  les  Romains,  elle  est  effective- 
ment acquise  au  fonds;  et  malgré  la  résolution  ou  la  res- 
cision du  droit  de  celui  qui  l'a  acquise,  le  propriétaire 
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qui  prend  sa  place  par  l'effet  de  cette  résolution,  a  le 
droit  de  la  réclamer,  en  se  soumettant,  bien  entendu,  à 
remplir  les  conditions  sous  lesquelles  elle  a  été  établie. 

Si,  au  contraire,  la  servitude  n'avait  été  établie  que 
dans  l'intérêt  du  propriétaire  lui-même,  dont  le  droit 
était  temporaire,  commutableou  rescindable,  et  pour  ne 
durer  qu'autant  que  durerait  son  propre  droit,  elle  de- 
vrait être  résolue  ou  plutôt  prendre  fm  avec  la  propriété 
de  celui  qui  l'avait  ainsi  stipulée;  mais  ce  serait  là,  sui- 
vant nous,  surtout  dans  les  stipulations  à  titre  onéreux, 
une  exception  ;  car  il  est  de  la  nature  des  servitudes  d'être 
perpétuelles;  et  les  parties  sont  toujours  censées  les  éta- 
blir, en  effet,  in  perpetimm  (com^).  Toullier,  t.  II,  n°  68i  ; 
Pardessus,  t.  II,  n"  318;  Marcadé,  t.  II,  n**  698  bis;  De- 
mante,  t.  II,  n"^  541  bis,  V,  et  560  bis). 

1052.  —  Il  est  bien,  entendu  que  tout  ce  qui  précède 
est  inapplicable  à  l'hypothèse  de  l'établissement  de  la 
servitude  par  la  prescription.  La  résolution  du  droit  soit 
du  propriétaire  du  fonds  dominant,  soit  du  propriétaire 
du  fonds  servant,  serait  alors  sans  influence  sur  le  sort 
de  la  servitude  qui  aurait  été  établie  non  par  un  titre, 
mais  par  l'effet  d'une  possession,  qui  est  toujours  répu- 
tée avoir  été  exercée  au  nom  du  propriétaire  {supra,  n"  995). 

C'est  là  un  des  cas  dans  lesquels  on  pourrait  appliquer 
la  maxime  :  Melius  est  non  habere  titulum  quam  habere 
vitiosuni;  car  si  j'avais  exercé,  pendant  trente  ans,  une 
servitude  continue  et  apparente  sur  un  fonds  qui  appar- 
tenait à  un  propriétaire  commutable  ou  résoluble,  je  n'en 
conserverais  pas  moins,  après  la  résolution  de  son  droit, 
ma  servitude  acquise  par  la  prescription  ;  tandis  que  si 
ce  propriétaire  me  l'avait  concédée  par  un  titre,  mon 
droit  serait  résolu  comme  le  sien,  à  quelque  époque  que 
ce  fût,  et  lors  même  que  j'aurais  possédé,  pendant  trente 
ans,  la  servitude;  car  je  ne  la  possédais  qu'en  vertu  d'un 
titre  commutable  et  résoluble,  qui  infectait  ma  possession 
du  même  vice. 

TRAITÉ   DES  SERVITUDES.  11—37 
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Aussi,  nous  serait-il  impossible  d'admettre  la  doctrine 
de  Duranton,  qui  enseigne  que  la  servitude  concédée  à 
quelqu'un,  dont  le  droit  sur  le  fonds  vient  à  se  résoudre 
avant  quelle  suit  acquise  au  fonds  par  Cusage^  doit  cesser 
avec  le  droit  de  celui  à  qui  elle  a  été  concédée  (t.  V, 
n"*  554  et  679). 

En  supposant,  ce  que  nous  ne  croyons  pas  d'ailleurs 
{supra^  n°  1051),  que  la  résolution  du  droit  du  conccb- 
sionnaire  entraîne  l'extinction  de  la  servitude,  il  ne  nous 
paraît  pas  possible  de  dire  que  cette  extinction  n'aura 
pas  lieu,  si  la  résolution  ne  s'opère  qu  après  que  la  servi- 
tude aura  été  acquise  par  la  prescription  ;  car,  d'une  pari, 
la  prescription  alors  ne  pourrait  pas  courir  contre  le 
maître  du  fonds  servant,  qui,  ayant  concédé  cette  servi- 
tude par  un  titre  résoluble,  ne  pouvait  pas  s'opposer  à  ce 
que  l'exercice  en  eût  lieu  conformément  à  ce  titre;  et 
d'autre  part,  la  possession  de  celui  qui  avait  acquis  la 
servitude  en  vertu  de  ce  titre  résoluble,  étant  elle-même 
conforme  à  son  titre,  ne  pouvait  pas  engendrer,  par  la 
prescription,  une  servitude  perpétuelle.  Il  ne  s'agissait 
pas  là,  en  un  mot,  d'une  servitude  à  acquérir  par  la 
prescription;  la  servitude  était  tout  acquise!  mais  ellu 
était  affectée  d'une  condition  résolutoire,  dont  la  posses- 
sion même  trentenaire  n'a  pas  pu  la  purger,  puisque  celte 
possession  n'était  elle-même  que  l'exécution  du  titre. 

C'est  par  les  mêmes  motifs  que  la  résolution  du  droit 
de  celui  qui  aurait  constitué  la  servitude  par  un  titre, 
l'éteindrait,  lors  même  que  cette  resolution  ne  s'accom- 
plirait qu'après  plus  de  trente  ans  d' exercice  de  la  servi- 
tude, en  vertu  de  ce  titre. 
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§  VI. 

De  l'extinction  de  la  servitude  par  l'expiration  du  terme  ou  par  l'évé- 
nement de  la  condition,  sous  lesquels  elle  avait  été  établie. 

SOMMAIRE. 

1053.  —  La  servitude  s'éteint  par  l'expiration  du  terme  ou  par  raccom- 

plissement  de  la  condition,  sous  lesquels  elle  avait  été  établie.  C'est 

dans  le  titre  constitutif  qu'il  faut  alors  chercher  les  effets  particuliers 

de  ce  mode  d'extinction. 
105i.  —  La  servitude  qui  n'aurait  été  établie  que  pour  durer  pendant 

la  vie  du  propriétaire  actuel  de  l'héritage  dominant,  s'éteindrait  par 

sa  mort. 
1055.  —  La  servitude  s'éteindrait  aussi  par  le  rachat,  qui  en  serait  fait 

par  le  propriétaire  du  fonds  servant,  si  elle  avait  été  déclarée  rache- 

table.  —  Quel  est  le  caractère  et  quels  sont  les  effets  de  cette  faculté 

de  rachat? 

1055.  —  Les  servitudes  ont,  en  général,  une  durée 
perpétuelle,  comme  les  héritages,  auxquels  elles  sont  at- 
tachées activement  ou  passivement  (supra,  n"  'l  ) . 

Ce  principe  était  observé,  chez  les  Romains,  si  sévère- 
ment, que  l'on  n'admettait  pas  qu'une  servitude  pût  être 
établie  neque  ex  tempore,  neque  ad  tempus^  neqaesub  con 
ditione,  neque  ad  certam  conditionem.  Tel  était  du  moins 
le  droit  civil,  ipso  quidem  jure;  mais  le  Préteur  faisait 
respecter  la  volonté  des  parties,  au  moyen  de  l'exception 
de  pacte  ou  de  dol  (L.  4,  princ,  ff.  de  Servit.). 

Il  n'est  pas  douteux,  dans  notre  droit,  que  les  servi- 
tudes peuvent  être  constituées  pour  un  certain  temps  ou 
sous  une  condition  quelconque  ;  et  si  le  Gode  ne  s'en  est 
point  expliqué  formellement  dans  notre  titre,  ainsi  qu'il 
l'a  fait  dans  le  titre  de  VUsufruit  (art.  580  et  617),  c'est 
qu'il  aura  probablement  considéré  que  cette  proposition, 
si  conforme  à  la  raison  et  à  l'équité,  dérivait  suffisam- 
ment des  principes  généraux,  et  du  droit  qui  appartient 
aux  propriétaires  d'établir  sur  leurs  propriétés  ou  en  fa- 
veur de  leurs  propriétés,  telles  servitudes  que  bon  leur  sem- 
ble, pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  contraires  à  l'ordre 
public  (art.  686;  ajout,  art.  628,  1134). 
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Et  alors,  bien  entendu,  c'est-à-dire  quand  la  servitude 
a  été  constituée  pour  un  temps  ou  sous  une  condition, 
elle  s'éteint  par  l'expiration  du  terme  ou  par  l'événement 
de  la  condi'tion. 

C'est  dans  le  titre  constitutif  qu'il  faut,  en  cas  pareil, 
chercher  quels  doivent  être  les  effets  de  cette  extinction 
et  les  droits  ou  obligations  qui  en  résultent  de  l'un  ou 
l'autre  côté.  Il  se  peut  que  l'échéance  du  terme  ou  l'évé- 
nement de  la  condition  éteigne  la  servitude,  sans  que  le 
maître  du  fonds  assujetti  ait  rien  à  restituer  du  prix  qu'il 
aurait  reçu  pour  son  établissement;  de  même  qu'il  aurait 
pu  être  soumis  à  la  restitution  de  tout  ou  partie  de  ce 
nrix;  cen'est  là  qu'une  question  de  fait  et  d'interprétation 
(rîomp.  Duranton,  t.  V,  n"'  680,  681  ;  Pardessus  t.  II, 
n°  319;  Demante,  t.  II,  n"  559). 

10o4.  —  C'est  par  suite  du  même  principe  que  nous 
avons  vu  aussi  {supra,  n"'  689,  698)  qu'une  servitude 
pourrait  être  établie  pour  ne  durer  que  pendant  la  vie  du 
propriétaire  actuel  de  l'héritage  dominant  ;  il  n'y  aurait 
là,  en  effet,  qu'un  terme  indéterminé;  et  le  droit  ainsi 
établi  constituerait  une  sorte  d'usage  irrégulier,  qui  n'a 
rien  de  contraire  à  l'ordre  public  ni  aux  principes  essen- 
tiels de  notre  sujet. 

1053.  —  Rien  ne  nous  paraît  non  plus  faire  obsta- 
cle à  ce  que  la  servitude  soit  déclarée  rachetable ,  de 
manière  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  puisse 
obtenir  son  affranchissement,  en  remplissant  les  con- 
ditions déterminées  par  le  titre  pour  l'exercice  de  ce 
rachat. 

Et  comme  ce  serait  là  une  clause  inhérente  à  la  servi- 
tude elle-même,  il  nous  paraît  certain  que  le  rachat  pour- 
rait être  exercé  par  tout  propriétaire  du  fonds  servant 
contre  tout  propriétaire  du  fonds  dominant,  lors  même 
qu'il  ne  serait  qu'un  successeur  à  titre  singulier,  malgré 
le  silence  de  son  contrat  ou  même  l'existence  de  toute 
clause  contraire  (arg.  de  l'art.  1664). 
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Pardessus  professe  également  cette  doctrine;  mais  le 
gavant  auteur  ajoute  que  : 

«  Ce  rachat  n'étant  qu'un  retour  à  la  liberté  naturelle 
des  héritages,  l'exercice  n'en  serait  point  limité  au  temps 
fixé  par  les  articles  1660  et  1661  du  Code,  et  que  celu? 
qui  n'en  aurait  pas  usé  pendant  trente  ans,  n'en  conser- 
verait pas  moins  le  droit  de  racheter  la  servitude  quand 
bon  lui  semblerait.  (T.  II,  n°  319.) 

Nous  croyons  tout  à  fait  aussi  que  la  faculté  de  racheter 
une  servitude  pourrait  être  stipulée  pour  un  terme  excé- 
dant cinq  années  ;  car  les  articles  1660  et  1661  ne  s'oc- 
cupent que  de  la  vente  de  la  propriété  elle-même  ;  ce  texte 
limitatif  n'est  donc  pas  ici  applicable;  ajoutons  que  les 
motifs  de  cette  limitation  manquent  également;  cap  si 
l'incertitude  dans  les  droits  de  propriété  est  contraire  à 
l'intérêt  général,  et  si  le  législateur  a  dû  y  mettre  un 
terme,  la  libération  des  fonds  est  au  contraire  très-favo- 
rabîe  et  très-favorisée. 

Mais  la  seconde  proposition  de  Pardessus  est-elle  aussi 
exacte,  et  faut-il  aller  jusqu'à  dire,  avec  lui,  que  la  fa- 
culté du  rachat  serait,  dans  ce  cas,  imprescriptible? 

Nous  ne  saurions  l'admettre. 

Aux  termes  de  l'article  2262,  toutes  les  actions,  tant 
réelles  que  personnelles,  sont  prescrites  par  trente  ans  ; 
ce  texte  est  absolu  ;  il  comprend  toutes  les  actions;  et  nous 
ne  voyons  pas  de  motif  suffisant  pour  en  excepter  l'action 
dont  il  s'agit. 

Dira-t-on  que  celui  au  profit  duquel  la  servitude  a  été 
établie  sous  cette  réserve,  n'a  pu  avoir  qu'une  possession 
affectée  également  de  la  réserve  qui  était  insérée  dans  son 
titre,  et  par  conséquent  une  possession  inefficace  pour  la 
prescription  ?  Nous  répondrons  que  celui  à  qui  la  servi- 
tude a  été  concédée  par  un  titre,  n'a  besoin  d'invoquer 
ni  possession  ni  prescription  ;  la  servitude  lui  était  tout 
acquise,  sous  la  condition  résolutoire  seulement  que  la 
faculté  de  rachat  serait  exercée  dans  le  délai  légal. 
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Et  ce  ne  serait  pas  avec  plus  de  fondement,  suivant 
nous,  que  l'on  objecterait  qu'il  s'agit  ici  d'une  simple 
faculté;  car  ce  n'est  pas  là  du  tout  un  de  ces  actes  (\epurc 
faculté,  c'est-à-dire  une  de  ces  facultés  purement  légales 
ou  naturelles,  dont  l'article  2'232  déclare  qu'ils  ne  peu- 
vent fonder  ni  possession,  ni  prescription;  il  s'agit  d'une 
faculté  conventionnelle,  ou,  en  d'autres  termes,  d'un  vé- 
ritable droit,  qui  ne  peut  s'exercer  qu'au  moyen  (Vune 
action  contre  un  tiers,  et  qui  est  dès  lors  soumis,  comme 
toutes  les  actions^  à  la  règle  de  l'article  2262.  Voilà  pour- 
quoi l'ancienne  coutume  de  Bretagne  portait,  dans  son 
article  287,  que  «  les  conditions  e»  grâces  de  réméré  ac- 
cordées par  ces  mots  toutes  fois  etquantes  que  le  vendeur 
ou  autre  voudra,  se  prescrivent  par  trente  ans  à  compter 
du  jour  de  l'octroi  d'icelles.  »  C'est  ainsi  que  par  arrêt 
du  26  janvier  MUd,  il  a  été  jugé  autrefois  que  la  faculté 
de  résiliation  d'un  contrat,  quoiqu'elle  eût  été  stipulée 
perpétuelle j  était  prescrite  après  trente  ans  (comp.  Dunod, 
des  PrescHpt.,  p.  91;  Duranton,  t.  XVI,  n"  394;  Tro- 
plong,  de  la  PrescripL,  t.  I,  n"'  123  et  suiv.). 


S  VI. 

De  l'extinction  de  la  servitude  par  l'expropriation  forcée,  pour  cause 
d'utilité  publique,  de  l'héritage  servant  ou  de  l'héritage  dominant. 

SOMMAIRE. 

1056.  —  De  l'expropriation  forcée  pour  cause  d'utilité  publique  du  fonds 

dominant.  Art.  21  et  suivants  de  la  loi  du  3  mai  1841. 
^^57.  —  Du  rachat  forcé  de  la  servitude  de  pacage  enfre  particuliers 
diaprés  la  loi  du  6  octobre  1791. 

1056.  —  Lorsque  l'un  des  deux  héritages,  le  domi- 
nant ou  le  servant,  est  mis  hors  du  commerce,' par  l'effet 
de  l'expropriation  forcée  pour  cause  d'utilité  publique,  il 
est  clair  que  la  servitude  doit  s'éteindre  (comp.  art.  538, 
637;  et  supra,  xx"'  697,  698). 

La  loi  du  3  mai  1841  détermine  les  conditions  et  les 
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formalités  à  remplir,  en  cette  circonstance,  dans  l'intérêt 
du  maître  du  fonds  dominant. 

C'est  ainsi  qu'aux  termes  de  l'article  21  de  cette  loi, 
dans  la  huitaine  qui  suit  la  notification  prescrite  par  l'ar- 
ticle 1 5,  le  propriétaire  est  tenu  d'appeler  et  de  faire 
connaître  à  l'administration....  ceux  qui  peuvent  récla- 
mer des  servitudes  résultant  des  titres  mêmes  du  pro- 
priétaire, ou  d'autres  actes,  dans  lesquels  il  serait  inter- 
venu; sinon,  il  restera  seul  chargé  envers  eux  des  in- 
demnités que  ces  derniers  pourront  réclamer  (ajout. 
art.  22  et  suiv.;  Caen,  2"  ch.,  6  fév.  1839,  Gosselin; 
Zacbariœ,  Aubry  etRau,  t.  II,  p.  90). 

Il  faut  toutefois  remarquer  que,  lors  même  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  a  cédé  sa  propriété  à  l'amiable, 
les  formalités  de  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  pu- 
blique n'en  doivent  pas  moins  être  remplies  à  l'égard  du 
propriétaire  du  fonds  dominant,  qui  n'a  pas  lui-même 
consenti  un  arrangement  amiable  (comp.  arrêt  du  conseil 
d'État  du  19  janvier  1860,  Nouvellet,  D.,  1851,  III,  7; 
ajout,  arrêt  du  conseil  d'État  du  18  août  1849,  Mouth, 
D.,  1850,  III,  5). 

1057.  —  Nous  pouvons  rappeler  également  ici  que 
pour  favoriser  les  progrès  de  l'agriculture,  la  loi  du  6  oc- 
tobre 1791  a  autorisé  le  rachat  forcé  de  la  servitude  de 
pacage  conventionnel  entre  particuliers,  sur  toute  espèce 
de  fonds,  même  dans  les  bois  (comp.  l'article  8  du  titre  i 
de  la  section  iv;  les  articles  64  et  suiv.,  112  et  suiv.  du 
Cod.  forest.;  Touiller,  t.  II,  n"'  677,  678  ;  Pardessus,  t.  Il, 
n"  320;  voy.  aussi  supra,  n''292). 

§  VIII. 

Existe-t-il  encore  d'autres  modes  d'extinction  des  servitudes, 
que  ceux  qui  viennent  d'être  énumérés? 

SOMMAIRE. 

1058.  —  Dans  les  différents  modes  d'extinction  des  servitudes  qui  vien- 
nent d'être  exposés,  on  retrouve,  à  peu  près,  la  même  nomenclature 
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que  celle  des  modes  d'extinction  de  l'usufruit  énuméré  dana  l'arti- 
cle 617. 
1059.  —  l<'aut-il  transporter  aussi,  dans  notre  sujet,  le  mode  d'extinc- 
tion que  l'article  618  applique  au  droit  d'usufruit? 

1038,  — Nous  venons  d'exposer  successivement  les 
différents  modes  d'extinction  des  servitudes;  et,  en  se  re- 
portant à  l'article  617,  qui  énumère  les  manières  dont 
l'usufruit  s'éteint,  on  pourra  y  retrouver,  à  peu  près,  la 
même  nomenclature,  sauf  les  différences  qui  résultent  de 
la  différente  nature  de  ces  deux  sortes  de  droits. 

1059.  —  Faut-il  transporter  aussi  dans  notre  sujet, 
le  mode  d'extinction  que  l'article  GJ8  applique  au  droit 
d'usufruit,  et  décider  que  la  servitude  peut  également 
cesser  par  l'abus  qu'en  ferait  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  au  préjudice  du  fonds  servant? 

Tel  paraît  être  le  sentiment  de  Pardessus,  qui  enseigne 
que  «  l'extinction  des  servitudes  pourrait  avoir  lieu  par 
l'autorité  des  tribunaux,  si,  pour  punir  celui  qui  aurait 
abusé  de  son  droit,  ils  l'en  privaient  par  forme  de  dom- 
mages-intérêts. »  (T.  II,  n''320;  comp.  aussi  Zachariœ, 
Massé  et  Vergé,  t.  Il,  p.  212.) 

Mais  cette  doctrine  ne  nous  paraît  pas  devoir  être  ad  - 
mise. 

D'une  part,  aucun  texte  semblable  à  l'article  618 
n'existe  dans  le  titre  des  Servitudes;  et  ce  premier  motif 
suffirait  pour  qu'il  ne  fût  pas  permis  d'y  appliquer,  par 
voie  d'analogie,  une  déchéance  aussi  rigoureuse. 

D'autre  part,  la  servitude,  à  la  différence  de  l'usufruit, 
est  perpétuelle;  et  l'analogie  entre  les  deux  cas  manque- 
rait entièrement,  d'autant  plus  qu'on  ne  voit  pas  de 
quelle  manière  on  pourrait  appliquer  aux  servitudes  les 
tempéraments  et  les  adoucissements  que  l'article  618 
lui-même  autorise  les  juges  à  employer,  lorsqu'ils  pro- 
noncent contre  un  usufruitier  la  déchéance  de  son  droit. 

Nous  avons  constaté  d'ailleurs  que  cette  déchéance, 
qui  n'a  été  introduite  dans  l'article  618  que  par  une  in- 
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terprétation  inexacte  des  lois  romaines,  était  d'une  ri- 
gueur excessive  (comp.  notre  Traité  de  la  Distinction  des 
biens,  etc.,  t.  II,  n°  716);  c'est  bien  assez  qu'on  l'ait 
prononcé  en  matière  d'usufruit;  du  moins  ne  faut-il  pas 
l'aggraver  encore_,  en  l'étendant,  par  une  interprétation 
arbitraire,  à  la  matière  des  servitudes.  C'est  donc  au 
moyen  d'une  condamnation  à  des  dommages-intérêts, 
d'après  le  droit  commun,  que  le  maître  du  fonds  servant 
pourrait  obtenir,  contre  le  maître  du  fonds  dominant,  la 
réparation  du  dommage  qui  lui  aurait  été  causé  ;  il  ap- 
partiendrait certainement  aussi  aux  magistrats  d'ordon- 
ner, sur  sa  demande,  l'emploi  des  mesures  nécessaires, 
suivant  les  circonstances,  pour  que  l'exercice  de  la  ser- 
vitude ne  lui  soit  plus,  à  l'avenir,  injustement  domma- 
geable. Mais  l'extinction  de  la  servitude,  à  titre  de  peine, 
comme  on  dit,  c'est-à-dire  l'expropriation  du  droit  qui 
appartient  au  maître  du  fonds  dominant,  nous  ne  croyons 
pas  que  les  tribunaux  aient  le  pouvoir  de  la  prononcer 
(comp.  notre  Trailé  des  Donations  entre-vifs  et  des  Testa- 
mentSy  t.  V^  n°  576). 
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